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Éditorial 


[A la une] La justice pénale : balance, équilibre ou bascule ? 


N2282BXS 


par June Perot, Rédactrice en chef, Lexbase Pénal 

Sous la Direction de Nicolas Catelan, Maître de conférences et Jean-Baptiste Perrier, 
Professeur à l'Université d'Aix-Marseille 

Le 20 Décembre 2019 


Chers Lecteurs, 


Cet édito n'a pas la prétention de dresser un bilan de l'année 2017, mais il est toujours intéressant -et amusant-, au 
moment d'entamer une nouvelle année, de faire un inventaire des événements marquants qui ont rythmé l'année 
écoulée. Alors, sans verser dans la mélancolie, que nous restera-il de 2017 ? 


Rétrospective. La fin de l'hiver a d'abord été marquée par la réforme de la prescription, avec la loi du 27 février 2017. 
A cette occasion, et alors qu'on pensait que le calendrier ne permettrait pas à cette réforme de voir le jour avant la fin 
de la législature en place, les délais de prescription des délits et des crimes de droit commun ont été doublés (6 ans 
pour les délits, contre 3 auparavant et 20 ans pour les crimes, contre 10 ; lire comm. : C. Ribeyre, Loi n° 2017-242 du 
27 février 2017 portant réforme de la prescription en matière pénale : enfin adoptée mais bientôt adaptée !, Lexbase, 
éd. priv., 2017, n° 692 N° Lexbase : N7210BWX). 


L'année 2017 a également été marquée par les élections présidentielles, avec son lot de surprises et de "scandales". 
On se souvient de la retentissante affaire "Fillon" qui a considérablement influencé le déroulement des élections et 
redistribué les cartes, se soldant par une victoire d'Emmanuel Macron. A la suite des révélations du Canard enchaîné, 
le Parquet national financier a ouvert une information pour détournements public de fonds, abus de biens sociaux et 
recel, trafic d'influence et manquement aux obligations de déclaration à la Haute Autorité sur la Transparence de la 
Vie publique (1). L'affaire est toujours en cours mais l'on sait déjà qu'elle a vraisemblablement contribué à l'adoption 
de la loi pour la confiance et la vie politique le 15 septembre 2017, interdisant notamment aux parlementaires 
d'employer des membres de leur famille (2). 


Sur le plan du droit pénal substantiel, l'année a été encadrée par le délit de consultation de sites internet terroriste. 
Censuré une première fois le 10 février 2017, il a été à nouveau abrogé, dans l'opprobre généralisée (lire dans le 
présent numéro : O. Cahn, Délit de consultation de sites terroristes : ni fleurs, ni couronnes... , Lexbase Pén., 2018, n° 


1 N° Lexbase : N2232BXX). 


On retiendra, par ailleurs, de cette fin d'année 2017, la décision du Conseil constitutionnel concernant l'indépendance 
des magistrats du Parquet. La question avait été transmise par le Conseil d'Etat le 27 septembre 2017. Si la réponse 
était attendue, elle est pour autant sans surprise... Le juge constitutionnel a déclaré conformes à la Constitution les 
dispositions de l'article 5 de l'ordonnance du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la 
magistrature aux termes duquel : "Les magistrats du Parquet sont placés sous la direction et le contrôle de leurs chefs 
hiérarchiques et sous l'autorité du Garde des Sceaux, ministre de la Justice. A l'audience, leur parole est libre" (lire 
dans le présent numéro : A. Botton, Les magistrats du Parquet, des subordonnés indépendants, Lexbase Pén., 2018, 
n° 1 N° Lexbase : N2219BXH). L'on serait bien amusé -ou en peine, c'est selon- d'expliquer à des travaillistes cette 
notion de subordination indépendante , maintenant clairement dégagée. 
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Sans exception, l'année 2017 a connu une riche actualité en matière de terrorisme. Le procès "Merah", d'une part, qui 
s'est déroulé du 2 octobre au 3 novembre 2017 devant une cour d'assises spécialement composée, et la proclamation 
de la fin de l'état d'urgence le 1er novembre 2017, d'autre part. A l'issue de cinq semaines de procès sous haute- 
tension (certains saluent d'ailleurs une forme de "courage" de la part de la cour, qui n'a pas cédé aux attentes de 
l'opinion publique, alors que celle-ci n'a fait, en réalité, que son "travail"), Abdelkader Merah a été condamné à vingt 
ans de réclusion criminelle, avec une peine de sûreté des deux tiers. La cour l'a jugé coupable d'association de 
malfaiteurs en lien avec une entreprise terroriste mais n'a pas retenu sa complicité dans les tueries commises par son 
frère Mohamed Merah en 2012 (3). Cette affaire a toutefois réveillé l'acrimonie de la société. La logique du procès 
pénal continue d'échapper aux citoyens et les réactions face au verdict "Merah" sont là pour le montrer. Le rôle des 
professionnels du droit ne serait-il donc pas d'aider à saisir les enjeux du procès pénal en France ? 


L'année 2017 est également à marquer d'une pierre blanche en ce que l'état d'urgence, proclamé le 14 novembre 
2015 à la suite des attentats du Bataclan et de Saint-Denis, et après 719 jours d'existence, a pris fin le 1er novembre 
2017 (pour mémoire, il avait été prolongé à six reprises !). On aimerait s'en réjouir mais la loi du 30 octobre 2017 nous 
a laissé un goût amer... Les libertés fondamentales ont été, une fois de plus -doit-on s'y habituer?- dépenaillées. Cette 
issue contrastée a pour nous été l'occasion de vous proposer un bilan de ces quasi deux années d'application (4). 


Enfin, s'il est toujours délicat d'évoquer un tel sujet, cet édito se doit de souligner que l'année 2017 a été 
particulièrement animée par la question des violences sexuelles. Difficile de ne pas évoquer l'affaire "Weinstein". Si 
pour le moment celui-ci ne fait pas l'objet de poursuites pénales, on assiste à un véritable mouvement de libération de 
la parole sur le sujet -à moins que nous soyons en train d'apprendre à écouter ?- et c'est heureux. En France, le 
procès "avorté" (renvoyé à une date ultérieure en raison de nombreux incidents d'audience et de l'impossibilité 
évidente de tenir le calendrier annoncé) dans l'affaire "Tron" aura marqué cette fin d'année 2017. Deux décisions de 
justice récentes ont bouleversé l'opinion : à Pontoise d'abord, un homme de 28 ans a été renvoyé devant le tribunal 
correctionnel pour "atteinte sexuelle", après avoir eu une relation sexuelle avec une enfant de 11 ans. Le parquet n'a 
pas retenu la qualification de "viol", ce qui lui aurait valu d'être renvoyé devant une cour d'assises (il sera jugé le 13 
février 2018). A Melun, ensuite, la cour d'assises de Seine-et-Marne a acquitté, mardi 7 novembre 2017, un homme 
accusé de viol sur une fillette de 11 ans. 


A ce sujet, le rapport de l'Observatoire national de protection de l'enfance (5), publié récemment, nous enseigne qu'en 
2016, les forces de sécurité ont enregistré 19 700 mineurs victimes de violences sexuelles. Parmi ces victimes 15 450 
(78 %) sont des filles. Pour 3 victimes sur 10, l'atteinte a été subie dans la sphère familiale (31 %). 


Horizon. Pour que ce mouvement de libération de la parole ne soit pas vain et ces faits un vague souvenir acide, la 
secrétaire d'Etat chargé de l'Egalité entre les femmes et les hommes a annoncé un projet de loi contre les violences 
sexuelles, instaurant notamment une présomption de non-consentement, que l'on devrait voir fleurir au printemps 
2018. Certes, les victimes de violences sexuelles sont incitées à dénoncer activement les faits dont elles sont victimes. 
Il est toutefois permis de s'interroger sur les conséquences de leur dénonciation. Comment assurer leur protection a 
posteriori ? 


L'année 2018, qui n'apportera probablement pas de révolution sur le plan purement juridique, devrait cependant, nous 
en sommes convaincus, donner matière à nourrir cette nouvelle revue. Avec l'annonce de Madame Nicole Belloubet, 
ministre de la Justice, relative à la création d'un Parquet national anti-terroriste (PNAT), difficile de ne pas imaginer 
une nouvelle loi de lutte contre le terrorisme. 


Par ailleurs, la Garde des Sceaux, a annoncé cinq grands "chantiers de la justice" dont la remise des conclusions a eu 
lieu le 15 janvier 2018. Parmi ces chantiers, on trouve une réforme, qui devrait s'opérer à la marge, d'amélioration et 
surtout de simplification de la procédure pénale (à tous les niveaux : enquête, mesures alternatives, instruction, 
jugement... lire le rapport). Un premier texte devrait être présenté courant juin. 


Une réforme devrait également intervenir quant au droit de la peine, faisant suite au rapport "Cotte" (6). L'ambition de 
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cette réforme est de permettre de renforcer le sens et l'efficacité des peines (lire le rapport). 


Sens et efficacité, voilà les voeux que l'on peut chérir pour le droit pénal en 2018. 


Sommaire : 


Le critère de la distinction entre la police administrative et la police judiciaire 


Haritini Matsopoulou, Professeur de droit privé et sciences criminelles à la Faculté Jean Monnet de l'Université 
Paris-Sud (Paris XI), Directrice du Master 2 de droit pénal et pratique du droit pénal 


Contester les sanctions prononcées à l'encontre les personnes détenues. Perspectives et pratiques 


Sylvain Gauché, Avocat à la Cour, Cabinet Advocare 


Les magistrats du parquet, des subordonnés indépendants 


Antoine Botton, Professeur à l'Université Toulouse l-Capitole, Co-directeur de l'Institut de criminologie et de droit 
pénal Roger Merle, IRDEIC - Centre d'excellence Jean Monnet 


Panorama de droit pénal des affaires (novembre à décembre 2017) 


Nicolas Catelan, Maître de conférences à Aix Marseille Université, Directeur du Master 2 LCCFO, Directeur adjoint 
de l'Institut de sciences pénales et de criminologie, LDPSC - EA 4690, Directeur scientifique de la revue Lexbase 
Pénal 


Autonomie du crime de violences volontaires ayant entraîné la mort sans intention de la donner 


Stéphane Detraz, Maître de conférences - HDR à l'Université Paris-Sud (Paris XI) 


La seule dissimulation d'un cadavre n'est pas un obstacle insurmontable justifiant la suspension de la prescription 
de l'action publique 


Evan Raschel, Professeur à l'Université Clermont Auvergne, Directeur du Master "Sécurité publique", Directeur 
adjoint du Centre Michel de l'Hospital - EA 4232 


Délit de consultation de sites terroristes : ni fleurs, ni couronnes... 


Olivier Cahn, Maître de conférences en droit privé et sciences criminelles, HDR Faculté de Droit, Université de 
Cergy-Pontoise 


Veille pénale (novembre à décembre 2017) 


June Perot et Marie Le Guerroué 
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fonds, négligence et recel : entre droit commun et droit spécial, Lexbase, éd. priv., 2017, n° 692 ( N° Lexbase : 
N7229BWN). 

(2) Loi n° 2017-1339, art. 11 (N° Lexbase : L7246LGH). 

(3) Sur l'association terroriste de malfaiteurs, lire : N. Catelan, Association terroriste de malfaiteurs : quelle intention 
pour quelle aggravation ?, Lexbase, éd. priv., 2016, n° 678 (N° Lexbase : N5420BWN). 

(4) V. l'édition spéciale "loi antiterrorisme et sortie de l'état d'urgence", Lexbase, éd. priv., 2017, n° 719 (N° Lexbase : 
N1280BXP). 

(5) Le rapport est consultable en ligne. 
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rapport pour une refonte du droit des peines, Lexbase, éd. priv., 2016, n° 640 (N° Lexbase : N0O914BWR) 
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Droit pénal général 


[Doctrine] Le critère de la distinction entre la police administrative et la police judiciaire (première partie) 


N2236BX4 


par Haritini Matsopoulou, Professeur à l'Université Paris-Sud, directrice de l'Institut d'études 
judiciaires 
Le 18 Janvier 2018 


La revue mensuelle Lexbase Pénal vous propose, ce mois-ci, de retrouver une étude théorique, en deux parties, 
réalisée par le Professeur Haritini Matsopoulou, relative au critère de la distinction entre la police administrative et la 
police judiciaire. 


l - La portée du critère finaliste (v. infra) 


Il - Les solutions jurisprudentielles (v. N° Lexbase : N2238BX8) 


Le problème de la distinction entre la police administrative et la police judiciaire s'est posé pour la première fois, après 
la Révolution, avec la loi des 16-24 août 1790. Ce texte législatif a adopté le principe de séparation des autorités 
judiciaires et administratives et énonçait que "/es fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées 
des fonctions administratives". Selon ce principe, qui est toujours considéré par la jurisprudence comme une règle 
fondamentale (1), il est interdit, d'une part, aux tribunaux judiciaires de se saisir d'une affaire relevant de la police 
administrative et, d'autre part, aux administrateurs d'entreprendre sur l'activité des tribunaux judiciaires (2). La raison 
nous oblige à maintenir l" Administration et la Justice dans deux domaines indépendants" (3). L'application du principe 
a eu pour conséquence directe une distinction assez claire entre les deux polices. Et surtout, elle a conduit 
nécessairement à l'établissement d'un critère lorsqu'il s'agit de déterminer la nature de la responsabilité des 
fonctionnaires qui s'immiscent tantôt dans une activité de police administrative, tantôt dans une activité de police 
judiciaire, ou la juridiction compétente pour accorder la réparation à une victime, en raison du mauvais fonctionnement 
du service de police. 


C'est cette distinction qui est explicitement affirmée par le Code du 3 Brumaire an IV : "a Police se divise en police 
administrative et police judiciaire. La police administrative a pour objet le maintien habituel de l'ordre public ; elle tend 
principalement à prévenir les délits. La police judiciaire recherche les délits que la police administrative n'a pas 
empêché de commettre, en rassemble les preuves et en livre les auteurs aux tribunaux chargés de les punir'. La 
division opérée est superficielle et inapplicable dans certaines situations concrètes, mais elle présente l'avantage 
d'avoir posé le problème du critère qui permet de différencier la police administrative de la police judiciaire. 


On s'aperçoit aisément que, dans les cas précédents, la détermination du critère a des effets utiles au niveau pratique, 
mais sa recherche suppose un travail extrêmement délicat et difficile pour les raisons suivantes. En premier lieu, c'est 
bien souvent le même personnel administratif qui, ayant une double compétence judiciaire et administrative, participe 
à l'une et à l'autre activités. On pourrait prendre l'exemple d'un inspecteur de police qui est à la fois agent de police 
administrative et agent de police judiciaire. S'il participe à un barrage au cours d'une manifestation, il est agent de 
police administrative, mais s'il arrête un malfaiteur, il est agent de police judiciaire. Tel était aussi le cas du préfet qui, 
même s'il est une autorité de police administrative, disposait, jusqu'à l'abrogation de l'article 30 du Code de procédure 
pénale (N° Lexbase : L4529DGT) par la loi n° 93-2 du 4 janvier 1993 (N° Lexbase : L8015H3A), de pouvoirs 
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importants de police judiciaire en matière de sûreté de l'Etat. 


La confusion entre les deux catégories de police s'aggrave, en second lieu, par le fait qu'une opération de police 
administrative peut, à tout moment, se transformer en opération de police judiciaire. Pour illustrer cette deuxième 
remarque, on pourrait prendre l'exemple d'un gardien de la paix qui, réglant la circulation à un carrefour, fait de la 
police administrative, tandis que sa mission procède de la police judiciaire lorsque, au cours de cette action, il constate 
une contravention au Code de la route. 


La doctrine et la jurisprudence ont cherché à surmonter ces obstacles et proposé un critère unique qui pourrait avoir 
une large application et donner des solutions à des situations douteuses. En particulier, la majorité des auteurs, 
analysant les célèbres décisions "Baud, Veuve Moulis" et "Epoux Noualek" rendues en 1951, se montra presque 
unanime à souligner la portée du critère finaliste. Il convient, dès lors, d'étudier le contenu de ce critère (I), avant 
d'examiner les solutions jurisprudentielles adoptées en la matière (ll). 


l - La portée du critère finaliste 


C'est à propos de deux arrêts de principe qui ont apporté, selon l'expression de J. Moreau, "des solutions lourdes de 
conséquences pratiques" (4), que J. Delvolvé a élaboré le critère finaliste. Ce critère permet de distinguer l'acte de 
police relevant du juge judiciaire de celui relevant du juge administratif, ainsi qu'une répartition plus précise des litiges 
entre les juridictions de l'ordre administratif et celles de l'ordre judiciaire (5). L'apparition du critère finaliste a influencé 
l'ensemble de la doctrine qui, appréciant sa valeur, a tenté de le généraliser. Cet effort de généralisation présente 
toutefois un certain nombre d'inconvénients et donne parfois lieu à des solutions contestables. Il importe, en tout cas, 
d'exposer, d'une part, le critère finaliste (A) et, d'autre part, de se prononcer sur sa valeur (B). 


A - L'exposé du critère finaliste et la thèse de J. Delvolvé 


Trois décisions du Conseil d'Etat et du Tribunal des Conflits, les arrêts "Baud" (6), "Veuve Moulis" (7) et "Epoux 
Noualek" (8) ont mis en évidence un critère finaliste pour distinguer la police administrative de la police judiciaire et 
séparer parallèlement le cadre de la compétence du juge judiciaire et celui du juge administratif. 


Dans l'affaire "Baud", des inspecteurs de police chargés de rechercher le chef d'une bande de malfaiteurs, procèdent 
à la vérification de l'identité des consommateurs dans un débit de boissons. Un des inspecteurs voyant un individu 
qui, après avoir manifesté l'intention d'entrer dans le café, en était ressorti précipitamment, le blesse mortellement d'un 
coup de revolver. L'instruction n'a pas pu établir que la victime, un repris de justice, faisait partie de la bande 
recherchée. Le Conseil d'Etat, saisi d'un recours en indemnité, se déclare incompétent, affirmant que "l'opération de 
police … en vue d'appréhender des individus signalés comme faisant partie d'une bande de malfaiteurs … relevait de 
la police judiciaire". Le commissaire du Gouvernement J. Delvolvé dégagea, dans ses conclusions sous cet arrêt, le 
critère de la distinction entre la police administrative et la police judiciaire, en faisant appel au principe de la séparation 
des autorités judiciaires et administratives. L'application de ce principe lamena à déduire l'incompétence de la 
juridiction administrative pour tous les actes qui peuvent "concourir à l'information du juge". J. Delvolvé a résumé le 
critère finaliste de la façon suivante : "le seul critérium satisfaisant peut être tiré de l'objet de leur enquête. Elle est 
judiciaire à partir du moment où elle a un objet précis, pouvant donner lieu à des poursuites correctionnelles ou 
criminelles, cet objet précis ayant pu être déterminé par une dénonciation ou par leur propre découverte. Tant que 
l'agent exerce une mission de contrôle ou de surveillance générale, tant que son enquête n'est pas orientée sur une 
infraction correctionnelle ou criminelle précise, il est dans l'exercice de la police administrative". 


Dans l'arrêt "Dame Veuve Moulis", une action en indemnisation était engagée contre l'Etat, en réparation du préjudice 
subi par la requérante, du fait du décès de son mari, fusillé en exécution d'un jugement d'une Cour martiale illégale 
l'ayant condamné à mort. La Cour de cassation avait déclaré l'inexistence juridique de cette prétendue Cour martiale 
(‘instituée en dehors de toute intervention régulière des autorités militaires et administratives ") et avait annulé son 


jugement ; celui-ci étant pris "en violation flagrante des dispositions du Code de justice militaire " (9). Le Conseil d'Etat, 
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saisi par la veuve, a déclaré son incompétence, affirmant que "l'arrestation, la détention et la mort du sieur Moulis 
doivent être regardées, nonobstant l'illégalité de la Cour martiale de la place de Montpellier, comme inséparables 
d'une procédure judiciaire". 


Quant au Tribunal des conflits, statuant dans l'affaire "Epoux Noualek", il s'est prononcé en faveur de la compétence 
administrative, dans une espèce où une personne avait été accidentellement blessée par un garde mis à la disposition 
d'inspecteurs de la police judiciaire, procédant, sur instruction de l'intendant de police, à une visite domiciliaire dans un 
immeuble voisin. L'opération en cause n'avait pas, selon le tribunal, pour objet la recherche d'un crime ou d'un délit 
déterminé et, se déroulant en dehors de toute intervention de l'autorité judiciaire, ne devait être regardée que comme 
une véritable opération de police administrative. Dans cette affaire, on s'aperçoit que l'application du critère finaliste 
est certaine, mais la référence de la décision à la qualité des agents, inspecteurs de police ou préfet, a donné lieu à 
certains commentaires. Ainsi, des auteurs, après avoir constaté que l'utilisation du critère finaliste n'est pas exclusive, 
ont pu estimer que la décision en cause met en oeuvre des critères formels, et plus spécialement organiques (10). 
Malgré ces réserves, on considère que, dans l'affaire "Epoux Noualek", c'est uniquement l'application du critère 
finaliste qui a permis de retenir la compétence de la juridiction administrative (11). Son rôle était, par conséquent, 
déterminant et la référence à d'autres critères, sous des appellations différentes, ne présente presque aucun intérêt 
pratique. 


Dans ces trois décisions, qui ont repris avec fidélité l'argumentation du commissaire du Gouvernement J. Delvolvé, le 
critère retenu est celui de l'objet de l'acte, du but que poursuivait son auteur, au moment de l'accomplissement de 
l'opération. Depuis l'adoption de ce critère, la doctrine, visiblement inspirée, a cherché à définir les polices 
administrative et judiciaire, en faisant allusion à l'objet de leurs opérations. Mais cet effort n'a pas tout à fait réussi 
puisqu'il ne donne pas un contenu convenable à la notion d'objet envisagé, tantôt par la police administrative, tantôt 
par la police judiciaire, et fait une application abstraite et superficielle du critère finaliste. 


B - La valeur du critère finaliste 


La distinction entre la police administrative et la police judiciaire est fondée, selon une certaine doctrine, sur une 
opposition entre la répression qui caractérise la police judiciaire et la prévention, mission principale de la police 
administrative. L'opinion de M. Hauriou est significative de cette tendance : "les polices dites administratives se 
distinguent de la police judiciaire, d'abord parce qu'elles ont pour but de prévenir et de régler, tandis que la police 
judiciaire a pour but de réprimer, ensuite en ce qu'elles n'ont pas pour but la recherche des délits et des infractions, ce 
qui est l'objet propre de la police judiciaire" (12). La police administrative, chargée de la prévention des infractions, 
intervient plutôt avant leur commission (13), tandis que la police judiciaire, dont l'objet principal est la répression, 
intervient après cette commission. Une telle argumentation a été reprise par la majorité des auteurs, aussi bien par 
des publicistes (14) que par des pénalistes. 


Ainsi, ces derniers constatent-ils que l'impuissance de la police administrative à empêcher la commission des 
infractions rend absolument nécessaire l'existence de la police judiciaire. A l'appui de cette thèse, on peut citer les 
propos des professeurs R. Merle et A. Vitu, selon lesquels "la police judiciaire entre en fonction, quand la police 
administrative a échoué, pour réprimer les infractions aux lois et règlements" (15). De même, les Professeurs G. 
Stefani, G. Levasseur et B. Bouloc écrivent que "la tâche de la police judiciaire commence dès que celle de la police 
administrative s'avère insuffisamment remplie" (16). Quant au Professeur J. Pradel, "il y a activité de police judiciaire 
ou de police administrative selon que les opérations sont ou non en rapport avec une infraction pénale déterminée. Si 
cette activité est liée à une telle infraction, elle appartient à la police judiciaire", tandis que dans l'hypothèse contraire, 
"elle relève de la police administrative" (17). 


Malgré sa simplicité, l'opposition répression-prévention ne peut pas être considérée comme un critère déterminant 
pour trancher le problème de qualification. Ce critère se révèle imprécis et, surtout, strict puisqu'il ne couvre qu'une 
seule partie du domaine de l'action des polices administrative et judiciaire. Ainsi, certains auteurs ont-ils estimé qu'une 
distinction, ayant comme base un tel critère, apparaît "comme erronée en droit et en fait. Elle repose sur une confusion 
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des objets, entre les activités de police et de justice, et des fins" (18). Le Professeur E. Picard, dans sa remarquable 
thèse sur "La notion de police administrative", soulevant le problème de l'imprécision de la distinction prévention- 
répression, s'est demandé "par rapport à quoi il convient d'apprécier le caractère préventif ou répressif d'une mesure... 
Il est impossible de savoir si une mesure ayant pour objet de déclencher des poursuites pénales dans le but de mettre 
fin à une situation de désordre est préventive ou répressive" (19). 


En outre, l'application du critère proposé restreint le cadre des activités de deux sortes de police, car elle enferme la 
police administrative dans un cadre exclusivement préventif et la police judiciaire dans un cadre répressif. Or, comme 
l'a fait observer J. Moreau à propos de la police administrative, "le caractère préventif des actes de police n'est ni 
exclusif, ni absolu" (20). Enfin, les autorités de la police administrative peuvent prononcer des sanctions qui sont à la 
fois préventives et répressives. L'exemple du retrait du permis de conduire par le préfet est suffisant pour illustrer la 
double nature de cette mesure, aussi bien répressive que préventive. 


En ce qui concerne la police judiciaire, l'application des critères de répression et de prévention réduit son rôle à une 
simple intervention, après la commission des infractions. Mais un tel point de vue est dénué d'argumentation solide. 
C'est qu'en effet, il n'est pas nécessaire qu'une infraction ait été constatée préalablement pour que l'action de la police 
soit de nature judiciaire. Si la police judiciaire a pour mission principale de constater les infractions, il faut bien 
reconnaître que cette constatation est parfois l'aboutissement de recherches longues et minutieuses qui font 
incontestablement partie des attributions de la police judiciaire. Par ailleurs, le caractère des opérations effectuées au 
cours d'une enquête de police demeure judiciaire, même si l'infraction n'a pas été réellement commise. C'est le cas de 
la constatation des faits qui sont insuffisamment caractérisés pour constituer des infractions à la loi pénale et donnent 
lieu à un classement sans suite, à une décision de non-lieu, de relaxe ou d'acquittement. Toutes ces opérations font 
partie intégrante d'une procédure judiciaire. 


Suivant un tel raisonnement, on ne peut qu'approuver la définition donné par le professeur G. Vedel, qui, après avoir 
conçu toute l'ampleur de l'opération de la police judiciaire, l'a résumée de la façon suivante : "toute opération ayant 
pour objet la recherche et l'arrestation d'auteurs réels ou supposés d'une infraction réelle ou supposée, et ceci", 
ajoute-t-il, "alors même que les agents participant à cette opération auraient agi spontanément et sans recevoir 
d'instructions d'une autorité judiciaire quelconque" (21). 


Néanmoins, certains auteurs (22), après avoir aperçu les inconvénients du critère fondé sur l'opposition prévention- 
répression, ont proposé d'infléchir son caractère absolu et de le retenir avec beaucoup de nuances. Ainsi, pour le 
Professeur J. Rivero, "il ne faut pas entendre dans un sens trop strict les deux idées de prévention et de répression : 
la police judiciaire n'a pas une action directement répressive ; elle prépare la répression pénale. Quant à la police 
administrative, son action se poursuit après que se sont manifestés les désordres qu'elle entend prévenir, pour rétablir 
l'ordre" (23). 


Pour sa part, J. Moreau est encore plus nuancé ; il admet le manque de précision de l'opposition classique et lui 
substitue un autre couple de notions, tout en écrivant que "le critère recherché se fonde plutôt sur la distinction : délit 
précis / mission générale de surveillance" (24). Cette dernière opinion se caractérise par un retour au critère finaliste, 
tel qu'il a été dégagé à propos de l'affaire "Baud" par le commissaire du Gouvernement J. Delvolvé. 


Ces précisions données sur les positions doctrinales, il nous faut procéder à l'examen de la jurisprudence. 


(1) E. Picard, La notion de police administrative, LGDJ, 1984, n° 84. 

(2) J. Robert, Les violations de la liberté individuelle commises par les agents publics et le problème des 
responsabilités, LGDJ, 1955, p. 254 et s. ; v. aussi les études plus récentes : R. Drago, Le juge judiciaire, juge 
administratif, Rev. fr. dr. adm., 1990, p. 757 et s. ; R. Chapus, Dualité de juridiction et unité de l'ordre juridique, Rev. fr. 
dr. adm., 1990, p. 742. 
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(3) J. Robert, op. cit., p. 244. 

(4) J. Moreau, Police administrative et police judiciaire - Recherche d'un critère de distinction -, AJDA 1963, I, 68, et 
spéc. n° 7. 

5) J. Delvolvé, concl. in CE 11 mai 1951, aff. Baud, S. 1952, III, 13. 

6) CE, 11 mai 1951, Rec. p. 265, S, 1952, I|,13, concl. J. Delvolvé, note R. Drago. 

7) CE 18 mai 1951, Rec. p. 277, S, 1952, IIl, 13, note R. Drago. 

8) T. conil., 7 juin 1951, Rec. p. 636, S, 1952, IIl, 20, concl. J. Delvolvé, note R. Drago. 

9) J. Moreau, article précité, AJDA, 1963, |, 68, et spéc. n° 8. 

10) C. G. Gour, Le contentieux des services judiciaires et le juge administratif (problèmes de compétence) , LGDJ, 
1960, p. 117 ; v. aussi la position de J. Delvolvé, S, 1952, III, 18. 

(11) En ce sens, v. J. Moreau, article précité, AJDA, 1963, I, 68, et spéc. n° 10 ; E. Picard, thèse précitée, n° 88, p. 
147. 

(12) M. Hauriou, Précis de droit administratif, 6ème éd., 1907, p. 501. 

(13) Elle peut aussi intervenir après, pour rétablir l'ordre, par exemple en cas de manifestation ou d'accident pour 
porter secours aux victimes. 

(14) Ainsi, pour A. de Laubadère, J. C. Venezia et Y. Gaudemet ( Traité de droit administratif, T. 1, 15ème éd., LGDJ, 
1999, n° 1081), la police administrative "est préventive, [tandis que la police judiciaire] est répressive... [la première] 
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vise à éviter le désordre en prenant à l'avance des mesures ; [la seconde] vise à rechercher et livrer à la justice les 
auteurs d'infractions déjà commises" ; v. également : G. Vedel et P. Delvolvé, Droit administratif, T. 1, 12ème éd., PUF, 
coll. Thémis, 1992, p. 151 et s., et p. 678 et s. ; R. Chapus, Droit administratif général, T. 1, 15ème éd., LGDJ, coll. 
Domat, 2001, n° 806. 

(15) R. Merle et A. Vitu, Traité de droit criminel, T. Il, 4ème éd., Cujas, 1989, n° 204. 

(16) G. Stefani, G. Levasseur et B. Bouloc, Procédure pénale, 19ème éd., Précis Dalloz, 2004, n° 275 ; v. aussi B. 
Bouloc, Procédure pénale, 26ème éd., Précis Dalloz, 2018, n° 410. 

(17) J. Pradel, Procédure pénale, 19ème éd., Cujas, 2017, n° 409 ; v. aussi : R. Garraud, Traité théorique et pratique 
d'instruction criminelle et de procédure pénale, T. Il, Paris, Sirey, 1909, p. 530 ; P. Bouzat et J. Pinatel, Traité de droit 
pénal et de criminologie, T. Il, 2ème éd., Dalloz, 1970, n° 1081 ; G. Roujou de Boubée, note sous Cass. crim., 5 janvier 
1973, n° 72-90278 (N° Lexbase : A1240CGZ), D., 1973, p. 54. 

(18) A. Decocq, J. Montreuil et J. Buisson, Le Droit de la Police, 2ème éd., Litec, 1998, n° 59. 

19) E. Picard, thèse précitée, n° 96-1°. 

20) J. Moreau, article précité, AJDA, 1963, I, 68, et spéc. n° 14. 

21) G. Vedel, Cours de droit administratif, 1966-1967, p. 210. 

22) J. J. Gleizal, La Police nationale : Droit et pratique policière en France, thèse, Lyon, 1973, publiée en 1974, 
Presses Universitaires de Grenoble, p. 46 et s.. 

(23) J. Rivero, Droit administratif, Précis Dalloz, 1960, n° 472, p. 392. 

(24) J. Moreau, Polices administratives - Théorie générale, J. CI. ad., fasc., 200, n° 51. 
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Droit pénal général 


[Doctrine] Le critère de la distinction entre la police administrative et la police judiciaire (seconde partie) 


N2238BX8 


par Haritini Matsopoulou, Professeur à l'Université Paris-Sud, directrice de l'Institut d'études 
judiciaires 
Le 18 Janvier 2018 


La revue Lexbase Pénal vous propose, ce mois-ci, de retrouver une étude théorique, en deux parties, réalisée par le 
Professeur Haritini Matsopoulou, relative au critère de la distinction entre la police administrative et la police judiciaire. 


l - La portée du critère finaliste (v. N° Lexbase : N2236BX4) 


Il - Les solutions jurisprudentielles (v. infra) 


Il - Les solutions jurisprudentielles 


Actuellement, la jurisprudence, tant du Conseil d'Etat que du Tribunal des conflits, se prononce majoritairement pour 
l'application du critère finaliste. Mais, depuis un certain temps, est apparu ce que certains auteurs dénomment la 
création des "blocs de compétence", aux termes de laquelle des matières déterminées relèvent, dans leur ensemble, 
soit de la compétence du juge administratif, soit de la compétence du juge judiciaire (25). Il ne saurait alors être 
question, en pareille hypothèse, de tenir compte de la finalité de l'opération pour trancher le problème de la 
compétence juridictionnelle, à l'effet de connaître la responsabilité de l'Etat à l'occasion d'une opération de police. 
Mais, sauf dans ce dernier cas qui exclut évidemment tout autre critère (B), la jurisprudence fait constamment 
application du critère finaliste (A). 


A - L'application du critère finaliste par la jurisprudence 


Deux ans après les importants arrêts "Baud", "Veuve Moulis" et "Epoux Noualek", le Tribunal des conflits a fait à 
nouveau application du critère finaliste, dans l'affaire "Nardon" (26). En l'espèce, un individu soupçonné de recel a été 
trouvé mort, après avoir subi des sévices de la part de trois fonctionnaires de police, alors que ceux-ci, au cours de 
recherches destinées à retrouver des objets volés, procédaient, dans les locaux de la police judiciaire, à son 
interrogatoire. Le Tribunal des conflits a estimé que les actes allégués à l'encontre de ces agents de la force publique 
se rattachaient au fonctionnement de la police judiciaire. Dans une autre espèce où une personne a été tuée par les 
gendarmes alors qu'elle tentait de s'enfuir, après avoir commis une infraction de violences contre un agent de la force 
publique, le Conseil d'Etat s'est déclaré incompétent au vu du caractère judiciaire de l'opération (27). L'analyse de 
nombreuses décisions démontre qu'au bout de dix ans après les arrêts "Baud" et autres, l'application du critère 
finaliste a été généralisée (28), et que la jurisprudence cherchait plutôt à déterminer la nature des actes en fonction du 
but poursuivi par leurs auteurs, ce dernier résultant surtout des circonstances de l'affaire. 


Cela a eu pour conséquence de renverser les solutions jurisprudentielles antérieures, selon lesquelles la seule 
référence des autorités de police à un texte leur conférant des pouvoirs explicitement judiciaires suffisait à qualifier 
l'opération de judiciaire, indépendamment du but poursuivi. Ainsi, si le préfet prétendait avoir agi sur la base de l'article 
10 du Code d'instruction criminelle, qui lui donnait des pouvoirs de police judiciaire en matière d'infractions contre la 
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sûreté de l'Etat, ses actes étaient considérés comme relevant de la police judiciaire, même s'ils avaient été accomplis 
dans un but de maintien de l'ordre public (29). 


C'est la célèbre affaire "Frampar" (30) qui a mis fin à cette situation vraiment regrettable. Dans cet arrêt, le Conseil 
d'Etat a décidé que la saisie de la totalité des journaux, sur l'ordre du préfet, n'avait aucun caractère judiciaire, malgré 
l'invocation de l'article 10 du Code d'instruction criminelle ; en effet, il s'agissait d'une mesure de police administrative, 
car il était manifeste que l'autorité préfectorale avait pour but d'empêcher la diffusion de ces journaux et avait donc agi 
dans un cadre préventif. On ne peut qu'approuver cette décision du Conseil d'Etat qui, après avoir constaté le 
détournement de procédure, a osé pour la première fois requalifier cette prétendue mesure de police judiciaire, en 
action de police administrative, et a prononcé son annulation. 


A la suite de cette jurisprudence, deux décisions, rendues par le Tribunal des conflits dans les affaires "Tayeb" et 
"Société Le Profil", confirment clairement la référence au critère finaliste. 


Dans l'affaire "Tayeb" (31), un passant a attiré l'attention d'un policier sur un individu qui se tenait en attente le long 
d'un trottoir, et dont le comportement insolite laissait croire qu'il se disposait à voler une des voitures en stationnement. 
Le suspect interpellé par le fonctionnaire de police s'est enfui et, malgré les sommations, ne s'est pas arrêté. Le 
policier, s'étant mis à la poursuite, tira et le blessa mortellement. Le Tribunal des conflits a considéré qu" en 
poursuivant un suspect dont la fuite a fait croire qu'il s'agissait d'un délinquant et en faisant feu sur lui, un officier de 
paix a fait un acte qui relève de la police judiciaire". M. Schmelck, dans ses conclusions, a estimé qu'à partir du 
moment de l'interpellation, l'opération a eu un caractère judiciaire car, dès ce moment-là, "Je policier croyait avoir 
affaire à un délinquant". 


Cette opinion est critiquable dans la mesure où l'auteur, pour caractériser l'acte, attache beaucoup d'importance à 
l'intention de l'agent, élément subjectif, et surtout équivoque. Comment peut-on être totalement sûr qu'en l'espèce, 
l'agent était convaincu, au moment de l'interpellation, de la réalité des soupçons du passant automobiliste ? La simple 
déclaration du témoin n'était pas suffisante pour établir l'existence d'une infraction déjà tentée, ni même un simple 
indice permettant de qualifier de judiciaire l'intervention du policier. C'était seulement la fuite de l'individu, élément 
objectif, qui a fait croire à l'agent de la force publique que la personne suspectée pouvait être un délinquant. Par 
conséquent, les suites de cette opération ne pouvaient être appréciées que par l'autorité judiciaire, puisqu'elles se 
situaient dans le cadre d'une opération de police judiciaire. 


Quant à la deuxième espèce, elle concernait une entreprise, la société "Le Profil" (32), qui, depuis quelques années, 
avait toujours l'habitude de demander au commissariat de police d'assurer la protection des transferts de fonds 
importants qu'elle opérait entre la banque et l'usine. Cependant, le 8 décembre 1972, des malfaiteurs, sous la menace 
de leurs armes, ont dérobé à la caissière de la société une somme d'argent considérable, qu'elle venait de retirer de la 
banque. À ce moment-là, quatre gardiens de la paix étaient chargés de la sécurité du transfert des fondés ; ils se sont 
abstenus de tirer et les délinquants se sont enfuis. La société "Le Profil", mettant en cause "la carence et l'absence de 
réaction des gardiens de la paix", a demandé réparation du préjudice subi devant le tribunal administratif de Versailles. 
N'ayant pas reçu satisfaction, la société intéressée a déféré le jugement au Conseil d'Etat qui, après avoir estimé que 
l'affaire présentait une difficulté sérieuse de compétence, l'a renvoyée au Tribunal des conflits. Celui-ci, confirmant 
sans réserve le critère finaliste, a considéré que "le préjudice allégué [était] intervenu au cours d'une opération tendant 
à assurer la protection des personnes et des biens et trouv{ait] son origine dans les conditions dans lesquelles a [avait] 
été organisée cette mission de protection" et, par voie de conséquence, s'est prononcé pour la compétence de la 
juridiction administrative. 


Ultérieurement, une jurisprudence importante n'a cessé de se référer avec persévérance au critère finaliste restant 
toujours fidèle à son application (33). Ainsi, par une décision du 18 juin 2007 (34), le Tribunal des conflits a estimé 
qu'une mesure de rétention, dont une personne trouvée en état d'ivresse sur la voie publique avait fait l'objet, et qui 
tendait aussi bien à la protection de la personne concernée qu'à la préservation de l'ordre public, ne relevait pas d'une 
opération de police judiciaire, au sens de l'article 14 du Code de procédure pénale (N° Lexbase : L7024A4W), mais 
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constituait un acte de police administrative. Par conséquent, les litiges relatifs aux dommages pouvant survenir à 
l'occasion de l'exécution de cette mesure devaient être soumis à la connaissance des juridictions de l'ordre 
administratif. 


En revanche, s'agissant des litiges relatifs aux dommages, y compris corporels, que peuvent causer les agissements 
des fonctionnaires des douanes lors de la constatation d'infractions au Code des douanes et de la recherche de leurs 
auteurs, qui relèvent de l'exercice de la police judiciaire, ils ressortissent à la compétence des tribunaux judiciaires, y 
compris lorsqu'est en cause non une action violente mais une inaction fautive, sans qu'il soit besoin de déterminer si le 
dommage trouve son origine dans une faute personnelle détachable du service (35). 


Quant à la Cour de cassation, elle a également fait application du critère finaliste en estimant que le recueil, par des 
officiers de liaison en poste à l'étranger, de renseignements relatifs à des projets d'importation en France de 
stupéfiants et la prise de photographies ne constituent pas des actes de police judiciaire mais des informations utiles, 
dans la lutte contre la criminalité transfrontière, pour orienter d'éventuelles investigations accomplies en France par la 
police judiciaire (36). 


Cependant, il existe des cas où les juridictions administratives ou judiciaires se déclarent compétentes non en fonction 
de la nature de l'opération mais par l'effet de certaines "théories ou techniques juridictionnelles", qui créent des "blocs 
de compétence", sans prendre en considération le critère finaliste. 


B - L'exclusion du critère finaliste du fait des "blocs de compétence" (37) 


C'est d'abord la jurisprudence du Conseil d'Etat qui, approuvée par le Tribunal des conflits, a créé, dans certains 
domaines déterminés, des blocs de compétence unifiée. Selon cette "méthode empirique", la détermination de la 
compétence juridictionnelle ne dépend pas de la nature de l'opération litigieuse. Ainsi, la juridiction administrative peut 
être compétente même si l'opération relève de la police judiciaire, car dans ce cas, la création des blocs de 
compétence s'est opérée au profit du juge administratif (1). En revanche, la juridiction judiciaire peut se prononcer sur 
des affaires qui ressortissent à la compétence du juge administratif, puisque certains blocs de compétence ont été 
créés, cette fois, en faveur de la compétence judiciaire, bien que des récentes réformes aient considérablement affaibli 
le rôle du juge judiciaire (2). 


1. Le bloc de compétence administrative 


Le bloc de compétence administrative a été dégagé, notamment, au bénéfice des agents publics et collaborateurs 
occasionnels du service public. Lorsque ces derniers subissent un dommage au cours d'une opération de police, il a 
été jugé, à plusieurs reprises, que le juge administratif est seul compétent pour connaître de leur action en réparation, 
même si la nature de l'opération est judiciaire. Dans cette hypothèse, le Conseil d'Etat fait prévaloir sur la nature de 
l'opération en cause "le lien unissant la victime à l'administration". Cette solution a été confirmée par l'arrêt "Pinguet" 
(38), qui concernait un collaborateur bénévole, blessé alors qu'il s'était spontanément lancé à la poursuite d'un 
malfaiteur pris en flagrant délit de vol. Malgré le caractère judiciaire de l'opération, le Conseil d'Etat s'est déclaré 
compétent pour connaître de la responsabilité de la puissance publique, en décidant que la réparation du préjudice 
incombe à la ville de Paris. Ainsi, un simple particulier, ayant prêté son concours à un service de police, devient "un 
sujet du droit administratif" (39), autrement dit un collaborateur occasionnel du service (40) et, par conséquent, il 
bénéficie du même régime de réparation accordé par le juge administratif à un agent public. 


Cependant, dans l'arrêt "Giry", la Cour de cassation a méconnu cette théorie, créée surtout en faveur des 
collaborateurs bénévoles. Dans cette affaire, un médecin, requis par un commissaire de police pour porter secours 
aux victimes d'une asphyxie provoquée dans un hôtel, avait été grièvement blessé à la suite d'une explosion. Saisi 
d'une action en indemnité, le Tribunal de la Seine (41) a retenu sa compétence, en prenant en considération le fait 
que le dommage a été causé au cours d'une opération de police judiciaire. Il a condamné l'Etat à verser des 
dommages-intérêts à la victime, en se référant à un principe général d'équité et, surtout, à l'égalité de tous les citoyens 
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devant le service public. 


La cour d'appel de Paris (42) avait aussi retenu la responsabilité de l'Etat en fondant sa décision sur ce que la garde 
de l'immeuble, détruit par l'explosion, appartenait à la police judiciaire. Mais la Cour de cassation, procédant à une 
nouvelle substitution de motifs, a jugé que "/a cour d'appel s'est appuyée, à tort, sur les dispositions du droit privé ; 
qu'elle avait le pouvoir et le devoir de se référer, en l'espèce, aux règles du droit public" (43). Une telle jurisprudence a 
le mérite de dissocier la compétence juridictionnelle et le droit applicable, puisque le juge judiciaire, toujours 
compétent dès lors qu'il s'agit d'une mesure de police judiciaire, peut assurer la réparation du dommage d'après les 
principes du droit public. Il reste que cette jurisprudence, qui aurait pu trouver à s'appliquer pour les excès ou les 
irrégularités, dans le cadre des enquêtes de police, n'a pas eu de suite. L'affaire "Giry" constitue un cas exceptionnel 
où les juridictions de l'ordre judiciaire ont indemnisé un "collaborateur bénévole" ayant subi un grave dommage à 
l'occasion d'une opération de police judiciaire, sur le fondement des principes du droit public. 


On peut donc conclure que le juge administratif est, en principe, seul compétent pour connaître "des litiges entre l'Etat 
et ses collaborateurs permanents ou occasionnels", et que le juge judiciaire ne l'est qu'à titre exceptionnel. En 
revanche, ce dernier s'est vu confier le contentieux des atteintes à la liberté individuelle. 


2. Le bloc de compétence judiciaire et sa remise en cause par le législateur contemporain 


La compétence de la juridiction judiciaire est reconnue pour les actions en responsabilité dirigées contre des agents 
publics qui, au cours d'une opération de police administrative, auraient commis une faute personnelle, détachable du 
service, ou porté des atteintes aux libertés individuelles, ces dernières étant le plus souvent qualifiées de voies de fait. 


Sans entrer dans les détails de la jurisprudence et de la doctrine administrative, on peut noter que la définition la plus 
généralement admise de la voie de fait (44) consiste dans l'accomplissement d'un acte manifestement insusceptible 
de se rattacher à l'exercice d'un pouvoir appartenant à l'administration ou l'exécution forcée irrégulière (sauf cas 
d'urgence ou circonstances exceptionnelles) d'une décision administrative même régulière et, dans les deux cas, à 
condition que la mesure considérée porte une atteinte d'une particulière gravité à la liberté individuelle, à une liberté 
fondamentale ou à la propriété privée. En commettant une voie de fait, "administration se place en dehors de 
l'application des règles du droit public" (45) et ses actes n'ont pas un caractère administratif, ils sont "dénaturés" (46). 
Dans cette hypothèse, "il n'y a plus de raison pour attribuer la connaissance [de ses actes] à la juridiction 
administrative". C'est donc au juge judiciaire qu'il appartient d'assurer la protection du particulier. C'est pourquoi la 
jurisprudence admet que toutes les fois où l'on est en présence d'un tel agissement constitutif d'une voie de fait, les 
tribunaux judiciaires sont seuls compétents pour en connaître. 


L'arrêt "Action française" (47) affirme clairement l'exclusivité de la compétence des tribunaux judiciaires en la matière. 
On rappellera que dans cette affaire, un préfet avait ordonné la saisie totale du journal Action française. Il était 
manifeste, en vertu du droit en vigueur, que le préfet n'avait pas le pouvoir de procéder, par voie de mesure 
préventive, à la saisie d'un journal, sauf dans l'hypothèse où elle aurait été absolument nécessaire pour assurer le 
maintien ou le rétablissement de l'ordre public. Or, tel n'était pas le cas en l'espèce. Aussi, le Tribunal des conflits a 
considéré qu'une telle mesure ne constituait qu'une voie de fait, ce qui entraînait la compétence de l'autorité judiciaire. 
Néanmoins, depuis la Libération, un certain nombre d'affaires, concernant notamment des arrestations et des 
détentions arbitraires ou des violences exercées sans motif, ont été déférées par les victimes, non aux tribunaux de 
l'ordre judiciaire traditionnellement compétents, mais à la Haute juridiction administrative. Cette dernière affirmait sa 
propre compétence, même si, dans la plupart des cas, il s'agissait de véritables voies de fait. 


Ainsi, avec l'arrêt "Alexis et Wolff" (48), le Conseil d'Etat a étendu sa compétence dans des domaines qui, jusqu'à 
présent, étaient exclusivement réservés à l'autorité judiciaire. En l'espèce, les requérants, après avoir été arrêtés sans 
mandat à la suite d'un interrogatoire qui n'avait relevé aucune charge contre eux, ont été détenus irrégulièrement sur 
l'ordre verbal de simples fonctionnaires de police et pendant leur détention ont subi "d'inadmissibles brutalités". Il faut 
bien reconnaître qu'on est en présence "d'atteintes manifestes aux droits fondamentaux de la personne" (49), 
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certainement constitutives de voies de fait. Mais le Conseil d'Etat, saisi par les victimes d'une action en indemnité 
dirigée contre les fonctionnaires coupables, a retenu sa compétence pour condamner l'Etat à réparer toutes les 
conséquences de cette détention arbitraire, imputable à des autorités administratives, sur la base de la faute lourde, 
nonobstant la circonstance que ladite détention aurait pu également être qualifiée de voie de fait. 


Cette position impliquait l'acceptation d'une concurrence des compétences administrative et judiciaire puisque, pour le 
Conseil d'Etat, l'existence d'une demande d'indemnité devant les tribunaux judiciaires ne faisait pas obstacle à la mise 
en cause de la responsabilité de l'Etat devant les tribunaux administratifs. Cette décision a été sévèrement critiquée 
par la doctrine en raison de la solution adoptée, qui était en contradiction à la fois avec la loi et les principes de la 
jurisprudence traditionnelle. Il est vrai que dans cette affaire, le Conseil d'Etat a surtout méconnu une disposition 
essentielle : l'article 112 du Code d'instruction criminelle, issu d'une loi du 7 février 1933 sur les garanties de la liberté 
individuelle. Cet article, comme Ch. Eisenmann l'a démontré dans son commentaire à propos de l'arrêt "Alexis et 
Wolff", déniait toute compétence aux tribunaux administratifs pour connaître d'une action en réparation, fondée sur 
une violation de la liberté individuelle, que cette action ait été dirigée contre l'Etat ou ses agents. 


On espérait donc que l'article 112 du Code d'instruction criminelle, ayant fait l'objet d'une telle interprétation doctrinale, 
aurait pu déterminer toute l'attitude ultérieure de la jurisprudence. Mais l'arrêt "Dame de la Murette" (50), rendu par le 
Tribunal des conflits le 27 mars 1952 et concernant la réparation d'un préjudice causé par un internement administratif, 
ainsi que des sévices subis à cette même époque, prouve le contraire, puisqu'il "allait jusqu'à confirmer l'élévation du 
conflit par le Préfet et le dessaisissement du tribunal civi! (51). Cette décision est critiquable pour deux raisons 
principales. En premier lieu, elle limitait considérablement le domaine d'application de l'article 112 du Code 
d'instruction criminelle aux seuls cas de poursuite contre les agents publics pour faute personnelle ; en revanche, 
lorsqu'il s'agissait de l'Etat, les règles du droit commun administratif devaient s'appliquer intégralement, y compris celle 
de la compétence du Conseil d'Etat. En second lieu, elle avait (52) refusé à des atteintes arbitraires à la liberté 
individuelle la qualification de voies de fait en raison des circonstances exceptionnelles qui les ont entourées. Cette 
position jurisprudentielle vraiment regrettable a été reprise dans de nombreuses décisions qui, ayant aussi recours à 
la notion d'urgence" ou de "circonstances particulières du moment", déniaient à des agissements manifestement 
illégaux le caractère de voies de fait (53). 


Dans ces conditions, des auteurs ont pu considérer qu'il y avait "un mouvement de désagrégation progressive du 
concept de voie de fait” (54), tandis que d'autres n'hésitaient pas à parler du " déclin de la voie de fait" (55), et ce 
d'autant que le juge administratif avait accepté de statuer sur la réparation de préjudices provoqués par des opérations 
qui auraient dû être regardées comme des voies de fait. 


Depuis lors, il est vrai, à propos d'affaires concernant le retrait ou le refus de délivrance de passeports à des 
contribuables qui se trouvaient en situation fiscale irrégulière, un renouveau de la voie de fait a pu être constaté. Ainsi, 
saisie d'une question relative au retrait d'un passeport, la Cour de cassation, a décidé, par deux arrêts du 28 
novembre 1984 (56), que l'administration, qui a bien le pouvoir d'opérer un tel retrait, avait commis une voie de fait "en 
l'utilisant dans l'intérêt du fisc". Ultérieurement, le Tribunal des conflits a également jugé, dans deux espèces 
analogues, qu'un retrait de passeport pratiqué à l'égard du débiteur redevable d'un arriéré d'impôt (et qui n'a été ni 
condamné, ni même poursuivi) constitue une voie de fait (57) ; par contre, il n'a pas retenu cette qualification lorsque 
le retrait du passeport concernait un contribuable, qui a été condamné pour fraude fiscale et se trouvait "sous le coup 
de la contrainte par corps", car, dans cette dernière hypothèse, la mesure critiquée pouvait se rattacher à un pouvoir 
conféré par la loi à l'administration "pour l'exécution de cette décision de justice" (58). 


Dans les limites ainsi précisées, la théorie de la voie de fait devrait donc, sous réserve du pouvoir de constatation du 
juge administratif, entraîner toujours la compétence du juge judiciaire, qu'il s'agisse de l'action dirigée contre l'agent 
fautif ou de celle visant l'administration. On sait, du reste, que tel était l'objectif de la loi du 7 février 1933, ayant modifié 
l'article 112 du Code d'instruction criminelle. Néanmoins, comme cette disposition était toujours restrictivement 
interprétée par le Tribunal des conflits, le législateur a cru que l'adoption d'un autre texte plus précis que celui de 
l'article 112 du Code d'instruction criminelle, qui permettait parfois "des divergences d'interprétation" (59), aurait pu 
briser cette jurisprudence. Tel a été l'objet de l'article 136 du Code de procédure pénale (N° Lexbase : LO943DYL) qui 
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précise que "dans les cas d'atteinte à la liberté individuelle, le conflit ne peut jamais être élevé par l'autorité 
administrative et les tribunaux de l'ordre judiciaire sont toujours exclusivement compétents". Et "il en est de même 
dans toute instance civile fondée sur des faits constitutifs d'une atteinte à la liberté individuelle ou à l'inviolabilité du 
domicile prévue par les articles 432-4 à 432-6 et 432-8 du Code pénal, qu'elle soit dirigée contre la collectivité 
publique ou contre ses agents". 


Incontestablement, ce texte exprime nettement la volonté du législateur d'unifier la compétence en matière de 
violations apportées à la liberté individuelle, au profit de la juridiction judiciaire. La jurisprudence avait alors la 
possibilité de réserver un large domaine d'application aux dispositions de l'article 136 du Code de procédure pénale, 
en permettant aux tribunaux judiciaires, qui sont les "gardiens de la liberté individuelle", comme l'affirme l'article 66 de 
la Constitution (N° Lexbase : LO895AHM), de connaître non seulement d'actes constitutifs de voies de fait, mais aussi 
d'intervenir, à titre exclusif, toutes les fois qu'une atteinte à la liberté individuelle sera constatée. 


Malheureusement, le Tribunal des conflits, avec l'arrêt "Clément" (60), puis le Conseil d'Etat avec l'arrêt 
"Voskresensky" (61), ont refusé de donner une interprétation large à ces dispositions, même en cas de voies de fait. 
Considérant que les tribunaux judiciaires, statuant au fond sur toute action tendant à la réparation des dommages 
causés par les faits visés à l'article 136 du Code de procédure pénale, ne sont pas toujours autorisés à apprécier la 
légalité d'actes administratifs individuels, ils ont limité la portée de ce texte à la seule réparation. 


A la suite de cette jurisprudence, le commissaire du Gouvernement, dans ses conclusions sur l'affaire "Audin" (62), a 
tenté de restreindre encore plus le champ d'application de l'article 136 du Code de procédure pénale, à l'hypothèse où 
"soit une information pénale est en cours, soit une opération de police judiciaire est en cause ". Mais le Conseil d'Etat 
n'a pas suivi sa proposition et s'est déclaré incompétent pour statuer sur la demande d'indemnité, au profit du juge 
judiciaire. Il est également permis de noter que le Tribunal des conflits, statuant dans l'affaire "Azégué" (63) relative à 
une mise sous écrou extraditionnel, a considéré qu'un tel litige, mettant en cause la liberté individuelle, relevait de la 
compétence de l'autorité judiciaire, en application de l'article 136 du Code de procédure pénale. Une telle solution a 
été aussi admise dans l'affaire "Olympio" (64) concernant le refus de mainlevée d'un ordre de recherche. 


En définitive, malgré l'interprétation souvent restrictive de l'article 136 du Code de procédure pénale, qui est loin d'être 
conforme à l'esprit de la loi, on ne saurait condamner pour autant en bloc toute la jurisprudence administrative. En 
effet, elle a fini par dégager le critère de la distinction des activités de police administrative et de police judiciaire, qui 
permet de savoir qui, du juge administratif ou du juge judiciaire, est compétent pour accorder une réparation aux 
victimes d'actes irréguliers. 


Mais, en dehors des réserves que peut susciter la jurisprudence administrative, certains choix législatifs sont 
également loin d'être à l'abri de toute critique. Tel est le cas des perquisitions administratives effectuées en vertu de 
l'article 11 de la loi n° 55-385 du 3 avril 1955 relative à l'état d'urgence. On rappellera que ce texte reconnaît aux 
autorités administratives, à savoir le ministre de l'Intérieur et le Préfet, le pouvoir d'ordonner, durant l'état d'urgence, 
des perquisitions en tout lieu, y compris un domicile, de jour et de nuit. Ces opérations ont fait l'objet de vives critiques, 
aussi bien de la part de la doctrine (65) que des Hauts magistrats (66). Les uns et les autres n'ont pas hésité à 
dénoncer, d'une part, le rôle accru réservé à l'autorité administrative, qui se voit attribuer le pouvoir d'ordonner des 
actes particulièrement attentatoires à la vie privée, tels que les perquisitions, et, d'autre part, l'absence de contrôle de 
l'autorité judiciaire (67). N'y aurait-il pas une méconnaissance de l'article 66 de la Constitution, selon lequel l'autorité 
judiciaire est la "gardienne de la liberté individuelle" ? 


On peut faire observer que sous l'empire de la première phase de l'état d'urgence, de nombreux détournements de 
procédure ont été dénoncés. C'est qu'en effet, "sur plus de 3 000 perquisitions ['administratives"] (68), seules quatre 
procédures directement liées au terrorisme [avaient] été engagées" (69). La question de la constitutionnalité des 
perquisitions "administratives" avait été posée par la Ligue nationale des droits de l'Homme, ayant soulevé une 
question prioritaire de constitutionnalité, à l'occasion d'un recours exercé devant le Conseil d'Etat contre une circulaire 
du ministre de l'Intérieur qui donnait des consignes à suivre en vue de mener à bien ces perquisitions. Après avoir 


rappelé que le législateur a encadré les opérations en cause en soumettant leur exécution à de nombreuses 
Copyright Lexbase p. 18/133 


conditions, le Conseil constitutionnel s'est prononcé, par une décision du 19 février 2016 (70), pour la conformité de 
ces mesures à la Constitution. En particulier, il a déclaré que les perquisitions administratives "n'affectent pas la liberté 
individuelle au sens de l'article 66 de la Constitution", si bien qu" elles n'ont pas à être placées sous la direction et le 
contrôle de l'autorité judiciaire". || a, par conséquent, conclu que les dispositions contestées, qui autorisent les 
perquisitions administratives, opèrent "une conciliation qui n'est pas manifestement déséquilibrée entre les exigences 
de l'article 2 de la Déclaration de 1789 et l'objectif de valeur constitutionnelle de sauvegarde de l'ordre public" (consid. 
12). 


A vrai dire, il est regrettable que le Conseil Constitutionnel conçoive, de manière stricte, la notion de liberté individuelle 
et ne fasse pas y entrer les droits à la protection de la vie privée et à l'inviolabilité du domicile (71), ce qui encourage le 
législateur à élargir le domaine d'application des mesures administratives attentatoires à la vie privée, placées sous le 
contrôle du juge administratif. Sans aucun doute, cette jurisprudence constitue un important recul par rapport à celle 
qui a formellement exigé que les visites -perquisitions effectuées par les agents de l'administration fiscale soient 
ordonnées par la seule autorité judiciaire et exécutées sous son seul contrôle- (72). 


Toutefois, dès lors qu'une perquisition administrative révèle l'existence d'une infraction à la loi pénale, l'autorité 
judiciaire pourrait être amenée à statuer sur la légalité de l'opération. C'est qu'en effet, si, à la suite d'une telle 
découverte, des poursuites pénales sont exercées, les intéressés auront la possibilité de contester la régularité de 
ladite perquisition par la voie de la requête en nullité, en application des dispositions de l'article 173 du Code de 
procédure pénale (N° Lexbase : L3128LHC). Aussi bien, la jurisprudence répressive a-t-telle reconnu la compétence 
du juge pénal pour connaître de la légalité des actes effectués dans le cadre d'une procédure administrative (73). On 
rappellera que, par un arrêt du 9 décembre 2015 (74), il a été jugé que la chambre de l'instruction était compétente, 
dans le cadre du contentieux des nullités, pour statuer sur la régularité d'un acte d'enquête accompli par l'OLAF, 
organisme administratif indépendant créé par la Commission européenne et habilité à procéder à des investigations 
en matière de lutte contre la fraude aux intérêts financiers de l'Union européenne, lorsqu'un tel acte était versé dans 
une procédure pénale en France (75). Il n'en est autrement que dans l'hypothèse où la loi attribue une compétence 
exclusive à la juridiction administrative (76). 


De plus et surtout, les personnes perquisitionnées disposent du droit de contester la légalité de l'ordre préfectoral de 
perquisition sur le fondement de l'article 111-5 du Code pénal (N° Lexbase : L2064AME). Selon ce texte, "les 
juridictions pénales sont compétentes pour interpréter les actes administratifs, réglementaires ou individuels et pour en 
apprécier la légalité lorsque, de cet examen, dépend la solution du procès pénal qui leur est soumis". Il est vrai que, 
jusqu'à présent, la notion d'acte administratif, dont le juge pénal peut apprécier la légalité, avait été conçue de manière 
stricte. Dans la majorité des cas, l'exception d'illégalité ne concernait que les actes pénalement sanctionnés ayant 
servi de fondement aux poursuites. 


Cependant, sous l'empire de l'état d'urgence, certains tribunaux correctionnels n'ont pas hésité à contrôler, en vertu de 
l'article 111-5 du Code pénal, la légalité des arrêtés préfectoraux autorisant des perquisitions et, à la suite d'un tel 
contrôle, à relaxer les personnes poursuivies, au motif que lesdits arrêtés ne satisfaisaient pas aux exigences 
imposées par l'article 11 de la loi du 3 avril 1955 relative à l'état d'urgence, telles que la "motivation" des décisions 
préfectorales, l'identification des personnes visées par les perquisitions ou l'indication du "lieu" et du "moment" de 
l'opération (77). Pour sa part, la Chambre criminelle de la Cour de cassation a pleinement approuvé une telle position, 
comme en témoignent les arrêts du 13 décembre 2016 (78). Dans ces affaires, la Haute juridiction a expressément 
confirmé "qu'en application de l'article 111-5 du Code pénal, les juridictions pénales sont compétentes pour apprécier 
la légalité de l'ordre de perquisition, qui, sans constituer le fondement des poursuites, détermine la régularité de la 
procédure" (79). Pour les Hauts magistrats, entrent " dans les prévisions de l'article 111-5 [du Code pénal] les actes 
administratifs ayant déterminé l'accomplissement d'actes d'investigation ou de poursuite, soit qu'ils en constituent 
juridiquement la condition préalable soit qu'ils en soient, matériellement, le support exclusif et nécessaire. De la 
légalité de ces actes dépend en effet la régularité de la procédure pénale subséquente et donc la solution du procès’ 
au sens de l'article précité" (80). 
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Puis, par les arrêts du 28 mars 2017 (81), la Chambre criminelle, tout en rappelant la compétence de l'autorité 
judiciaire pour apprécier la légalité des ordres préfectoraux de perquisition, a apporté une précision importante quant 
à l'étendue du contrôle exercé par cette autorité. En particulier, lorsque le juge judiciaire estime l'arrêté préfectoral 
insuffisamment motivé, il lui appartient "de solliciter le ministère public afin d'obtenir de l'autorité préfectorale les 
éléments factuels sur lesquels celle-ci s'était fondée pour prendre sa décision". 


Mais, malgré ces efforts jurisprudentiels tendant à rehausser le rôle de l'autorité judiciaire dans le domaine des 
atteintes à la liberté individuelle, la loi n° 2017-1510 du 30 octobre 2017 (N° Lexbase : L2052LHH) (82) renforçant la 
sécurité intérieure et la lutte contre le terrorisme, qui avait pour objectif essentiel de transposer dans le droit 
permanent toute une série de mesures restrictives de liberté de l'état d'urgence (telles les mesures individuelles de 
contrôle et de surveillance), a soumis ces dernières au contrôle du juge administratif. En revanche, les visites 
domiciliaires et saisies, demandées par l'autorité préfectorale, doivent être autorisées par le juge des libertés et de la 
détention (83). 


Ces précisions données, on est amené à reconnaître qu'on assiste actuellement à une multiplication des "mesures de 
surveillance" qui, alors qu'elles portent des atteintes substantielles aux droits des individus, échappent totalement au 
contrôle de l'autorité judiciaire. 


Quelle que soit la nature d'une opération policière, administrative ou judiciaire, il appartient, d'abord et avant tout, au 
législateur de veiller à ce que tout acte entraînant des privations ou restrictions de liberté, ou encore des atteintes à la 
vie privée, soit placé sous le contrôle de l'autorité judiciaire, seule "gardienne de la liberté individuelle". 
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En paraphrasant un ancien président de la République, on pourrait affirmer que, dans les établissements 
pénitentiaires, les sanctions prononcées à l'encontre des personnes détenues, "ça vole toujours en escadrille". En 
effet, un seul fait est susceptible d'entraîner plusieurs procédures répressives. Tout d'abord, le chef d'établissement 
peut décider d'un passage en commission de discipline et d'une sanction administrative. Le placement au quartier 
disciplinaire est une sanction de référence et est, par voie de conséquence, souvent prononcé. Ensuite, le juge de 
l'application des peines (JAP), saisi par le chef d'établissement ou par le procureur de la République, peut constater la 
"mauvaise conduite du condamné" (2) et décider d'un retrait de crédit réduction de peine (CRP) (3), en application de 
l'article 721 du Ccode de procédure pénale (N° Lexbase : L986113M). Le retrait d'une mesure d'aménagement de 
peine, décidée avant l'incident disciplinaire, est également possible. Enfin, le Pparquet peut décider de poursuites 
pénales, en saisissant le juge répressif compétent (le tribunal correctionnel, le plus souvent). De plus, un incident 
disciplinaire peut avoir des conséquences néfastes sur des demandes d'aménagement de peines, de permission de 
sortir et/ou de réduction de peine supplémentaire. Pour les personnes détenues, il en ressort un fort sentiment 
d'injustice lié au fait que, en répression d'un seul fait, plusieurs procédures soient mises en oeuvre ("j'ai été sanctionné 
plusieurs fois" est une affirmation souvent entendue, alors même que le principe d'une seule sanction est souvent 
accepté). Dès lors, il existe des interrogations légitimes : en quoi ce système est-il juste et compatible avec les 
objectifs de réinsertion assignés à la détention ? En quoi est-il efficace et rationnel ? À cet égard, Didier Fassin relève, 
à juste titre, que "le pouvoir de punir s'est affranchi de ses justifications rationnelles" (4). Dans le système actuel de 
répression des incidents disciplinaires, chaque institution joue le rôle qui lui est dévolu sans vraiment tenir compte des 
autres décisions prises par les autres acteurs et ce, au détriment des personnes détenues. 


Dans un tel contexte, pour les conseils de ces personnes, la mission de défense peut s'avérer complexe. Cette 
complexité résulte de deux séries d'éléments. En premier lieu, les droits et les procédures applicables sont 
défavorables aux personnes détenues. Plusieurs juridictions sont compétentes. D'une part, la décision disciplinaire est 
prise par le chef d'établissement ou par son délégué, après avis de la commission de discipline. Didier Fassin a 
rappelé que, devant la commission de discipline, la justice était secondaire par rapport au maintien de l'ordre et que le 
"report pour insuffisance de preuve ou, a fortiori, un verdict clément serait regardé par les uns et par les autres comme 
un désaveu du personnel. Les prisonniers y verraient une victoire et la nouvelle se répandrait rapidement dans les 
différents bâtiments. Les surveillants l'interpréteraient comme une absence de soutien de leur hiérarchie et leurs 
syndicats exprimeraient certainement leur indignation" (5). La décision disciplinaire doit impérativement faire l'objet du 
recours administratif préalable obligatoire, non suspensif, prévu par l'article R. 57-7-32 du Code de procédure pénale 
(N° Lexbase : L0254IP4), auprès du directeur interrégional des services pénitentiaires compétent. Cette autorité 
administrative dispose d'un délai d'un mois pour prendre une décision qui peut être déférée au contrôle du tribunal 
administratif, dans le délai de deux mois. Or, le droit disciplinaire est un droit relativement jeune. Si ce droit est 
effectivement né en 1995, avec la décision "Marie" (6), il a fallu attendre l'application de la loi n° 2000-321 du 12 avril 
2000 (N° Lexbase : LO420AIE), pour que les avocats puissent assister leurs clients devant les commissions de 
discipline et, partant, puissent former les recours prévus. D'autre part, le JAP peut décider d'un retrait de CRP. De 
manière étonnante, cependant que cette décision fasse reculer la date de sortie annoncée à la personne condamnée, 


les sanctions prononcées par voie d'ordonnance par le JAP sont non contradictoires, sans que l'intéressée ou son 
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conseil n'en soit averti, alors même que le JAP recueille l'avis de la commission d'application des peines, dans laquelle 
siègent, notamment, le chef d'établissement et un représentant du parquet (7). Il peut être interjeté appel d'une 
ordonnance dans le délai de 24 heures (C. pr. pén., art. 712-11, 1° N° Lexbase : L989813Y), par déclaration au greffe 
pénitentiaire. La personne détenue ou son conseil dispose alors d'un délai d'un mois pour produire des observations 
écrites auprès du président de la chambre de l'application des peines de la cour d'appel compétente. La procédure 
d'appel, qui est une procédure écrite, n'est pas contradictoire. Enfin, si les faits sont susceptibles de recevoir une 
qualification pénale, la personne détenue peut être convoquée, notamment, devant le tribunal correctionnel, selon les 
formes usuelles. 


En second lieu, le système des sanctions prononcées à l'encontre des personnes détenues repose sur des 
procédures qui sont traitées de manière indépendante par les différentes juridictions. Pour le juge administratif, les 
"sanctions disciplinaires encourues par les personnes détenues, qui n'ont, par elles-mêmes, pas d'incidence sur la 
durée des peines initialement prononcées, [..] ne sauraient être regardées comme portant sur des accusations en 
matière pénale au sens de l'article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'Homme 
N° Lexbase : L7558AIR" (8). Pour le juge de l'application des peines, le retrait d'un crédit réduction de peine, qui 
retarde pourtant la date de sortie, n'entraîne "aucune privation de liberté distincte de la peine en cours d'exécution, 
sans méconnaître les articles 6 et 13 de la Convention européenne des droits de l'Homme" (9). Il ne s'agirait donc que 
d'une simple modalité d'exécution de la peine privative de liberté et cette position est critiquée par la doctrine (10). 
Dans ces conditions, rien n'empêche le retrait de crédits réduction de peine, et cette sanction peut également être 
cumulée avec un retrait d'aménagement de peine (11). En revanche, seul le juge pénal prononce des sanctions au 
sens de l'article 6, sans être obligé de tenir compte des procédures ou des décisions prises précédemment. De ce 
contexte procédural, l'avocat se doit d'avoir une vision d'ensemble et de faire le lien entre ces différentes instances. À 
cet égard, Martine Herzog-Evans a mis en avant la catégorie des avocats holistiques. Ces derniers suivent leurs 
clients "depuis le prononcé de la peine, jusqu'à la fin de l'exécution de celle-ci. Ils auront pu commencer, selon la 
durée de la peine, à envisager son aménagement dès le tribunal correctionnel ou la cour d'assises" (12). Un avocat 
holistique aura une vision globale des différentes procédures, fera le lien entre elles et sera, sans doute, plus efficace. 
Ce modèle s'oppose à celui de l'avocat "classique", qui n'intervient que pour une procédure. Dans ce cadre, un conseil 
ne peut avoir qu'une vision limitée d'un problème global, à savoir un cumul de procédures provoqué par un seul fait. 


Or, face à plusieurs procédures visant à sanctionner un fait commis en détention, le travail de la défense devrait 
consister, avant tout, à faire le lien entre ces différentes procédures. Il sera rappelé que le JAP statue selon le dossier 
disciplinaire. La critique de ce dernier doit permettre de contester un retrait de CRP. De la même manière, si les 
auteurs et les témoins sont entendus par les policiers ou par les gendarmes, la procédure disciplinaire est également 
jointe à la procédure pénale et elle peut également être critiquée dans ce cadre. Parfois, les investigations en enquête 
de flagrance ou préliminaire permettent même de contredire des éléments de la procédure disciplinaire. Dans ces 
conditions, il convient de faire valoir les faiblesses ou les vices affectant la ou les procédures (l). Il est également 
possible de contester le cumul de sanctions, bien que la tâche soit ardue et le travail conséquent (Il). 


l - Le cumul de procédures : se prévaloir des faiblesses affectant les autres procédures 


La procédure suivie par l'administration pénitentiaire peut engendrer d'autres procédures, devant un juge. Pour cette 
raison, le simple avertissement, susceptible d'entraîner un retrait de réduction de peine, fait grief et est susceptible de 
recours (13). Toutefois, indépendamment des recours devant le juge administratif, est-il possible d'invoquer les 
faiblesses de la procédure disciplinaire devant le juge de l'application des peines ou devant le juge répressif ? Une 
jurisprudence relativement peu développée a précisé quelles étaient les incidences des défaillances de la procédure 
disciplinaire devant le JAP ou le tribunal correctionnel. 


D'une part, le JAP, ou le juge des enfants pour les mineurs, doit être obligatoirement avisé dans les cinq jours quand 
une sanction disciplinaire a été prononcée à l'encontre d'un détenu condamné (14). Si la sanction consiste en un 
placement en cellule disciplinaire ou un confinement en cellule qui excède sept jours, il doit rédiger un rapport pour la 
commission de l'application des peines, qui rendra un avis, non contradictoire. Le JAP ne pouvant s'autosaisir, le 


procureur de la République ou le chef d'établissement peuvent lui demander de retirer des CRP dans un quantum 
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maximum de trois mois par an et de sept jours par mois. Ainsi, même si le chef d'établissement est à l'initiative du 
retrait, il s'agit bien d'une procédure indépendante et la Cour de cassation a pu estimer qu'une décision de retrait des 
CRP pouvait être prise malgré une annulation de la décision disciplinaire, si "cette annulation ne remettait pas en 
cause l'existence de fautes caractérisant une mauvaise conduite" (15). Cela signifie qu'une annulation pour vice de 
procédure sera sans conséquence en matière de sanctions du JAP, alors même que ce dernier ne dispose que des 
éléments de procédure disciplinaire fournis par l'administration pénitentiaire (en général, le compte-rendu d'incident et 
la décision de sanction). Dans ces conditions, la méconnaissance des règles de procédure suivie par l'administration 
ne devrait pas être sans conséquence. Ainsi, les juridictions d'application des peines ne devraient pas tenir compte 
des éléments issues d'une procédure, alors que la personne détenue n'a pas été à même de préparer sa défense ou 
de s'expliquer sur les faits qui lui sont reprochés, devant la commission de discipline, d'autant plus que la procédure 
devant le JAP n'est pas contradictoire. Pourtant, tel ne semble pas être le cas. De la même manière, l'erreur de 
qualification des faits par l'administration (16) peut-être indifférente, si ces faits peuvent être qualifiés de "mauvaise 
conduite" ou recevoir une qualification pénale. Se pose alors la question de la valeur du compte-rendu d'incident prévu 
par l'article R. 57-7-13 du Code de procédure pénale (N° Lexbase : LO235IPE), qui énonce très sommairement les 
faits reprochés à une personne détenue qui n'est pas comparable à un procès-verbal d'interpellation et qui, devant le 
JAP, ne fait pas l'objet d'un débat contradictoire, alors que les faits constatés par un agent pénitentiaire sont souvent 
tenus pour vrais par le JAP. 


Toutefois, si le principe même des faits poursuivis disciplinairement est remis en cause par l'administration elle-même, 
dans le cadre du recours administratif préalable obligatoire prévu à l'article R. 57-7-32 du Code de procédure pénale 
(N° Lexbase : L02541P4), l'annulation d'un retrait de crédit réduction de peine est possible en appel (17) et cette 
solution est sans doute transposable en matière correctionnelle. 


D'autre part, la procédure disciplinaire est constituée de plusieurs décisions administratives et le juge pénal, saisi de 
conclusion en ce sens, doit en apprécier la légalité, en application de l'article 111-5 du Code pénal (N° Lexbase : 
L2064AME) (18). Ainsi, il est possible de demander à ce que la régularité d'une fouille soit appréciée et que l'article 
57, alinéa 1er, de la loi n° 2009-1436 du 24 novembre 2009 (N° Lexbase : L9344IES) soit respecté. Ce texte dispose 
que "les fouilles doivent être justifiées par la présomption d'une infraction ou par les risques que le comportement des 
personnes détenues fait courir à la sécurité des personnes et au maintien du bon ordre dans l'établissement. Leur 
nature et leur fréquence sont strictement adaptées à ces nécessités et à la personnalité des personnes détenues". Sur 
ce fondement, le juge pénal a pu admettre la nullité d'opérations de fouilles effectuées par des surveillants et, en 
conséquence, annuler l'ensemble d'une procédure (19). Dans ce cas, l'ensemble de la procédure subséquente est 
annulé et la relaxe est acquise. Toutefois, l'article 57 de la loi précitée a été modifié et un deuxième alinéa a été inséré 
: s'il "existe des raisons sérieuses de soupçonner l'introduction au sein de l'établissement pénitentiaire d'objets ou de 
substances interdits ou constituant une menace pour la sécurité des personnes ou des biens, le chef d'établissement 
peut également ordonner des fouilles dans des lieux et pour une période de temps déterminés, indépendamment de la 
personnalité des personnes détenues". L'application de ce texte pourrait limiter les possibilités de nullité. 


De plus, indépendamment de la question de la régularité de la procédure administrative, les circonstances de la 
découverte de l'infraction par les surveillants doivent être analysées par le juge pénal. Par exemple, en cas de 
découverte de produits stupéfiants, doit être relaxé le prévenu, poursuivi sur la seule "découverte de la substance en 
dehors de la présence du détenu alors transféré dans un autre établissement" (20), l'infraction n'étant pas 
caractérisée. 


Tout l'enjeu de l'exercice des droits de la défense dans ce contexte consiste bien à tisser des liens entre les 
différentes procédures et cela est encore plus flagrant en matière de cumul de sanctions. 


ll - Le cumul de sanctions : se prévaloir du principe non bis in idem 
L'article 4 du Protocole n° 7 à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés 


fondamentales interdit le cumul de sanction (règle non bis in idem). La Cour européenne des droits de l'Homme a 
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précisé le champ d'application de ce texte et a estimé qu'il devait être appliqué en cas de cumul de poursuites pénale 
et administrative, dès que les poursuites visaient à sanctionner "une seule et même conduite de la part des mêmes 
personnes à la même date" (21). 


Pour l'application de l'article 4 du Protocole n° 7 à la Convention, il convient de déterminer si les articles 6 et 7 sont 
applicables aux différentes procédures. S'il ne fait -évidemment- pas de doute qu'une sanction prononcée par le juge 
pénal relève de l'article 6 de la Convention, il existe des divergences de jurisprudences, en droit interne, entre le 
Conseil d'État et la Cour de cassation, alors que la Cour européenne des droits de l'Homme ne s'est pas encore 
prononcée sur l'application de l'article 6 à la procédure de retrait de CRP en France. 


Tout d'abord, la jurisprudence de la CEDH, bien que silencieuse sur la procédure française, offre un éclairage utile. 


S'agissant des sanctions disciplinaires, qui sont administratives, la Cour de Strasbourg est très claire : la sanction de 
placement en cellule disciplinaire, prononcée par le chef d'établissement en commission de discipline, ne peut, en 
aucune manière, allonger la durée de la détention et, dès lors, ce type de décision "n'est pas d'une nature et d'une 
gravite' qui la fassent ressortir a? la sphère pénale" (22). Dans ces conditions, la décision disciplinaire n'empêche pas 
une autre sanction, puisque "le retrait d'un crédit de réduction de peine et le prononcé d'une sanction disciplinaire n'ont 
pas la même nature juridique, et que, d'autre part, ils ne tendent pas au même but, le premier participant de 
l'application individualisée de la peine, cependant que le second tend à assurer la tranquillité et la sécurité de 
l'établissement pénitentiaire" (23). 


En revanche, s'agissant des sanctions prononcées par le JAP, la Cour EDH est encore, à ce jour, muette. Toutefois, 
par analogie, on notera que le retrait de crédit réduction de peine pourrait relever de la matière pénale, au sens du 
droit de la Convention. Ainsi, le système britannique de sanction a fait l'objet d'une condamnation pour violation de 
l'article 6. En appliquant les critères "Engel" (24) (et notamment la sévérité de la sanction) à la matière carcérale, la 
Cour de Strasbourg a indiqué qu'en "prolongeant la détention bien au-delà de ce qui eût été le cas sans elle, la 
sanction s'est apparentée à une privation de liberté même si juridiquement elle n'en constituait pas une" (25). Cette 
jurisprudence a été précisée : les critères "Engel" doivent bien s'appliquer à la matière pénitentiaire et, plus 
particulièrement aux décisions qui retirent l'équivalent anglais des crédits réductions de peine. En conséquence, la 
Cour estime que "pour que l'article 6 s'applique, il suffit que l'infraction en cause soit, par nature, pénale' au regard de 
la Convention, ou ait exposé l'intéressé à une sanction qui, par sa nature et son degré de gravité, ressortit en général 
à la matière pénale" (26), étant précisé que les deux derniers critères sont alternatifs. 


Ensuite, en droit interne, le Conseil d'Etat, saisi de demandes d'abrogation de dispositions réglementaires du code de 
procédure pénale, a estimé que le domaine de l'application des peines devait respecter la Convention européenne de 
sauvegarde des droits de l'Homme. 


En effet, par un arrêt du 24 octobre 2014 (27), il a jugé que l'article 6 s'imposait aux procédures de retrait des crédits 
réduction de peine. Au cours de cette procédure, le Conseil constitutionnel a été saisi d'une question prioritaire de 
constitutionnalité et a estimé que le retrait de CRP "ne constitue [...] ni une peine ni une sanction ayant le caractère 
d'une punition ; que, par suite, les griefs tirés de la violation de l'article 8 de la Déclaration de 1789 et de l'article 34 de 
la Constitution sont inopérants" (28). La Haute juridiction administrative a donc analysé la situation française 
uniquement au moyen du droit de la Convention. Par une autre décision du 18 février 2015 (29), elle a indiqué que la 
"mauvaise conduite", prévue par l'article 721 du Code de procédure pénale, qui est un élément nécessaire pour 
motiver un retrait de crédit réduction de peine, était une notion suffisamment précise au sens de l'article 7 de la 
Convention (N° Lexbase : L4797AQQ). Ainsi, la Conseil d'État a implicitement admis l'application de ce texte à la 
procédure de retrait. Cependant, de manière surprenante, la haute juridiction administrative, questionnée sur le cumul 
de sanctions, a également jugé que le "retrait ne constitue [...] ni une peine ni une sanction ayant le caractère d'une 
punition ; que, dès lors, le moyen tiré de ce que le retrait d'une réduction de peine serait contraire au principe non bis 
in idem ainsi qu'au principe de nécessité et de proportionnalité des peines est inopérant" (30). Néanmoins, il reste 
possible de faire valoir, devant les juridictions répressives, la décision du 24 octobre 2014, qui constitue une première 
Copyright Lexbase p. 26/133 


brèche en droit interne. 


Enfin, et surtout, la Cour de cassation rejette vigoureusement toute application de l'article 6 aux procédures de retrait 
(31). Dans ces conditions, le cumul d'une sanction disciplinaire et d'un retrait de CRP est possible, puisque "le 
prononcé [d'une sanction disciplinaire] et le retrait d'un crédit de réduction de peine, qui n'ont pas la même nature 
juridique, ne tendent pas au même but, le premier assurant la tranquillité et la sécurité de l'établissement pénitentiaire 
et le second participant de l'application individualisée de la peine" (32). Il en va de même pour le cumul d'un retrait et 
d'une sanction pénale. 


Cette position est critiquable, en invoquant la jurisprudence de la Cour européenne de sauvegarde des droits de 
l'Homme précitée, de même que la décision du Conseil d'Etat du 24 octobre 2014. En droit interne, le Conseil 
constitutionnel a également encadré le cumul de sanctions, pour des matières non carcérales. Il a ainsi jugé qu'un délit 
d'initié ne pouvait être poursuivi à la fois par l'Autorité des marchés financiers et par la justice pénale (33). Le juge 
constitutionnel a ainsi rappelé "que le principe de nécessité des délits et des peines ne fait pas obstacle à ce que les 
mêmes faits commis par une même personne puissent faire l'objet de poursuites différentes aux fins de sanctions de 
nature administrative ou pénale en application de corps de règles distincts devant leur propre ordre de juridiction ; que, 
si l'éventualité que soient engagées deux procédures peut conduire à un cumul de sanctions, le principe de 
proportionnalité implique qu'en tout état de cause le montant global des sanctions éventuellement prononcées ne 
dépasse pas le montant le plus élevé de l'une des sanctions encourues" (34). Il faut ainsi rechercher si les 
qualifications sont identiques, si la répression poursuit une même finalité, si les sanctions sont de même nature et si 
les juridictions compétentes relèvent du même ordre. Cette approche est plus restrictive que celle la Cour de 
Strasbourg et il est possible de penser que, si ce droit devait évoluer, l'influence du droit européen serait déterminante, 
comme dans d'autres domaines. 


Les résistances au moyen tiré de la prohibition du cumul de sanctions sont connues, parfois entendues en réquisitions 
: admettre cette défense remettrait en cause toute l'économie des sanctions en milieu carcéral. Cet argument 
d'opportunité est juste, mais faut-il réellement redouter la remise à plat d'un système de répression peu clair, 
complexe et qui laisse un fort sentiment d'injustice ? 


(1) Également président de l'association Avocats pour la défense des droits des détenus (A3D), l'auteur tient à 
indiquer que cette association permet l'échange de pratiques et de décisions entre les membres de l'association. Des 
décisions inédites citées dans le présent article ont été communiquées dans ce cadre. 

(2) C. pr. pén., art. D. 115-7 (N° Lexbase : L8227G7T). 

(3) Aux termes de l'article 721, al. 1er, du Code de procédure pénale, "Chaque condamné bénéficie d'un crédit de 
réduction de peine calculé sur la durée de la condamnation prononcée à hauteur de trois mois pour la première 
année, de deux mois pour les années suivantes et, pour une peine de moins d'un an ou pour la partie de peine 
inférieure à une année pleine, de sept jours par mois ; pour les peines supérieures à un an, le total de la réduction 
correspondant aux sept jours par mois ne peut toutefois excéder deux mois". 

4) Didier Fassin, L'Ombre du monde. Une anthropologie de la condition carcérale, Paris, Seuil, 2015, p. 57 

5) Didier Fassin, Punir. Une passion contemporaine, Paris, Seuil, 2017, p. 102. 

6) CE Contentieux, 17 février 1995, n° 107766 (N° Lexbase : A2385ANN), Lebon 85, GAJA. 

7) C. pr. pén., art. 712-5 (N° Lexbase : L9899137). 

8) Par exemple : CAA Douai, 2ème ch., 19 décembre 2017, n° 16DA01745 (N° Lexbase : A4709W9B). Ce type de 
solution propre au milieu carcéral, ne se trouve pas dans d'autres domaines. Ainsi, s'agissant de la discipline des 
médecins, en cas de cumul, l'administration ne doit mettre à exécution que la sanction la plus forte et il doit être tenu 
compte de la sanction déjà prononcée (CE 4° et 5° s-s-r., 25 février 2015, n° 361995, publié au recueil Lebon 
N° Lexbase : A5140NCD). 

(9) Cass. crim., 15 avril 2015, n° 14-80.417, FS-P+B+1 (N° Lexbase : A9448NGZ), AJ Pénal, 2015, p. 444. 

(10) Par exemple : Martine Herzog-Evans, Droit de l'exécution des peines, Paris, Dalloz, 2016, p. 1012. 

(11) C. pr. pén., art. D. 115-7 (N° Lexbase : L8227G7T). 
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(12) Martine Herzog-Evans, La défense et la dimension collaborative de l'application des peines, dans CNCDH, 
Défendre en justice la cause des personnes détenues, Paris, La Documentation française, 2014, p. 89-90. 

(13) CE 1° et 6° s-s-r., 21 mai 2014, n° 359672 (N° Lexbase : A6278ML4). 

(14) C. pr. pén., art. R. 57-7-28 (N° Lexbase : LO249IPW) et R. 57-7 29 (N° Lexbase : LO2501IPX). 

(15) Cass. crim., 18 mars 2009, n° 08-83.325, FS-D (N° Lexbase : A9901W9L). 

(16) Les fautes disciplinaires sont prévues par les articles R. 57-7-1 (N° Lexbase : L02271P4) à R. 57-7-3 du Code de 
procédure pénale. 

(17) CA Grenoble, 23 février 2015, n° 15/00025 (N° Lexbase : A8989W9S). 

(18) Traditionnellement, le juge pénal ne pouvait apprécier la légalité des actes administratifs que si l'infraction 
résultait de leur méconnaissance. Toutefois, par un arrêt remarqué, la Chambre criminelle a estimé que " les 
juridictions pénales [étaient] compétentes pour apprécier la légalité [d'un] ordre de perquisition, qui, sans constituer le 
fondement des poursuites, détermine la régularité de la procédure" (Cass. crim., 13 décembre 2016, n° 16-82.176, FS- 
P+B+1 (N° Lexbase : A2357SXL) ; Thomas Herran et Marion Lacaze, Affirmation de la compétence du juge pénal 
dans le contrôle des perquisitions administratives, AJ pénal, 2017, p. 30). Cet arrêt ouvre la voie à un contrôle de la 
légalité d'une procédure administrative par le juge pénal. 

(19) T. corr. Brest, 26 septembre 2013, parquet n° 13029000001, inédit et définitif ; T. corr Aix-en-Provence,27 
septembre 2013, parquet n° 12148000163 inédit et définitif ; T. corr. Grenoble, 19 février 2016, parquet n° 
15099000110, inédit et infirmé par CA Grenoble, 6ème ch., 6 avril 2017, n° 16/00661 (N° Lexbase : A8969W93). 

(20) T. corr. Alençon, 17 septembre 2015, minute n° 412. 

(21) CEDH, 4 mars 2014, Req. 18640/10 (N° Lexbase : A1275MGC), $ 227 ; CEDH, 27 janvier 2015, Req. n° 
17039/13 (disponible en anglais). 

(22) CEDH, 20 janvier 2011, Req. 19606/08 (N° Lexbase : A0834GQX), § 98. Cette analyse est critiquable, dans la 
mesure où le compte-rendu d'incident et/ou la décision disciplinaire sont susceptibles d'entraîner un retrait de crédit 
réduction de peine. 

(23) Cass. crim., 22 juin 2016, n° 15-87.418, F-P+B (N° Lexbase : A2358RUU). 

(24) CEDH, 8 juin 1976, Req. 5100/71 (N° Lexbase : A5111AYX). 

(25) CEDH, 28 juin 1984, Req. 7819/77 (N° Lexbase : A5090AY8), § 70. 

(26) CEDH, 9 octobre 2003, Req. 39665/98 (N° Lexbase : A7105C97), $ 86 ; CEDH, 10 février 2009, Req. 14939/03 
(N° Lexbase : A0804ED7), § 53. 

(27) CE 1° et 6° s-s-r., 24 octobre 2014, n° 368580 (N° Lexbase : A0725MZU). 

(28) Cons. const., décision n° 2014-408 QPC, du 11 juillet 2014 (N° Lexbase : A2405MUM). 

(29) CE 1° et 6° s-s-r., 18 février 2015, n° 375765 (N° Lexbase : A0283NCH). 

(30) CE 1° et 6° s-s-r., 25 mars 2015, n° 374401 (N° Lexbase : A6855NEM). 

(31) Cass. crim., 15 avril 2015, n° 14-80.417, FS-P+B+1 (N° Lexbase : A9448NGZ), Bull. crim. 2015, n° 94 ; Cass. 
crim., 10 janvier 2017, n° 15-85.519, F-P+B (N° Lexbase : A0852S83). 

(32) Cass. crim., 7 septembre 2004, n° 04-80.010, F-P+F (N° Lexbase : A4279DDT), Bull. crim. 2004, n° 200. 

(33) Cons. const., décision n° 2014-453/454 QPC et 2015-462 QPC, du 18 mars 2015 (N° Lexbase : A7983ND7). 
(34) Ibid., considérant 19. 
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Magistrats 


[Jurisprudence] Les magistrats du parquet, des subordonnés indépendants 


Réf. : Cons. const., décision n° 2017-680 QPC, du 8 décembre 2017 ( N° Lexbase : A6818W4B) 


N2219BXH 


par Antoine Botton, Professeur à l'Université Toulouse I - Capitole, Co-directeur de l'Institut 
de criminologie et de droit pénal Roger Merle, IRDEIC - Centre d'excellence Jean Monnet 
Le 06 Septembre 2021 


Dans cette décision du 8 décembre 2017 (1), le Conseil constitutionnel avait à juger d'une question transmise par le 
Conseil d'Etat, visant l'article 5 de l'ordonnance n° 58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au 
statut de la magistrature (ordonnance portant loi organique relative au statut de la magistrature N° Lexbase : 
L5336AGQ) aux termes duquel : " Les magistrats du Parquet sont placés sous la direction et le contrôle de leurs chefs 
hiérarchiques et sous l'autorité du Garde des Sceaux, ministre de la justice. A l'audience, leur parole est libre". 
Précisément, les requérants -l'Union syndicale des magistrats- reprochaient à cet article de placer les magistrats du 
Parquet "sous l'autorité du Garde des Sceaux, ministre de la Justice" au mépris, selon eux, du principe de séparation 
des pouvoirs et de l'un de ses corollaires, celui d'indépendance de l'autorité judiciaire, d'une part, et des droits à un 
procès équitable et de la défense, d'autre part. 


La question intervenait, il est vrai, dans un contexte particulier. Au niveau interne d'abord, il faut relever qu'au travers 
de certaines réformes et initiatives (2), le législateur actuel a justement souhaité garantir une certaine indépendance 
fonctionnelle au ministère public. II n'en demeure pas moins que la réforme constitutionnelle de son statut (3) n'a pas 
abouti et ce, malgré deux rapports en ce sens sous l'ancienne mandature (4). Concernant le droit du Conseil de 
l'Europe ensuite, rappelons que la Cour européenne des droits de l'Homme, de jurisprudence constante, considère 
que le ministère public français n'est pas une "autorité judiciaire" au sens de la Convention, notamment du fait de son 
défaut d'indépendance (5). S'agissant enfin du droit de l'Union européenne, comment ne pas penser ici à la récente 
adoption du Règlement portant création d'un Parquet européen (6) ? La référence s'impose ici d'autant plus que le 
texte comprend des dispositions garantissant expressément aux membres de ce Parquet une indépendance à l'égard 
tant des institutions communautaires que des Etats membres (7). 


Compte tenu de ce contexte, la réponse du Conseil constitutionnel à la question de l'Union syndicale des magistrats 
faisait nécessairement l'objet d'une attente particulière. Sans surprise toutefois (8) et au terme d'une motivation pour le 
moins elliptique, le juge constitutionnel déclare les dispositions attaquées conformes aux droits et principes 
constitutionnels invoqués par les requérants. Pour ce faire, il procède en deux temps : après avoir affirmé qu'il existe 
un principe constitutionnel d'indépendance des magistrats du Parquet (l), il juge que la subordination hiérarchique de 
ces derniers au Garde des Sceaux ne lui contrevient pas (Il). 


l - L'existence d'un principe constitutionnel d'indépendance des magistrats du Parquet 


"Il résulte de l'ensemble de ces dispositions que la Constitution consacre l'indépendance des magistrats du Parquet " 
(9). C'est ainsi que le Conseil conclut son rappel des "normes de référence", c'est-à-dire des dispositions 
constitutionnelles sur lesquelles va s'appuyer son contrôle. La formule est nette, qui tranche avec l'impression 


Copyright Lexbase p. 29/133 


résultant justement de ce rappel. 


En effet, hormis l'article 64 de la Constitution (N° Lexbase : LO893AHK) suivant lequel " Le Président de la République 
est garant de l'indépendance de l'autorité judiciaire", aucune des dispositions constitutionnelles visées n'assure 
précisément une telle indépendance. A cet égard, le Conseil précise d'une part qu'en ce qui concerne les domaines 
d'action du ministère public", il revient au Gouvernement, en application de l'article 20 de la Constitution ( N° Lexbase : 
L0846AHS), de déterminer et de conduire la politique de la Nation. D'autre part, après avoir assez maladroitement 
rappelé que l'article 64 de la Constitution garantit une inamovibilité aux seuls magistrats du siège, le juge 
constitutionnel reprend les termes de son article 65 (N° Lexbase : LO894AHL) suivant lesquels les décisions relatives 
à la nomination et à la discipline des magistrats du Parquet ne font l'objet que d'un avis simple du Conseil supérieur de 
la magistrature (CSM), relevant respectivement d'une compétence exclusive du Président de la République (10) et du 
Garde des Sceaux (11). 


Si bien que le Conseil infère le principe d'indépendance du Parquet de dispositions constitutionnelles en révélant 
manifestement la dépendance institutionnelle. Il s'agit là d'un premier paradoxe que la décision tente toutefois de 
ménager par une précision concernant cette indépendance : elle "doit être conciliée avec les prérogatives du 
Gouvernement et... elle n'est pas assurée par les mêmes garanties que celles applicables aux magistrats du siège" 
(12). A en croire l'expression, l'indépendance constitutionnelle du Parquet serait donc à la fois relative et spécifique. 
Le premier de ces caractères laisse toutefois songeur : est-il possible pour une institution d'être à la fois dépendante et 
indépendante ? En d'autres termes, l'indépendance souffre-t-elle la relativité ? Il est vrai que pourrait être objectée à 
cette vision simpliste -ou de bon sens, suivant le point de vue- la possibilité théorique de distinguer entre deux formes 
d'indépendance, l'une institutionnelle, l'autre fonctionnelle. Dans cette perspective, la dépendance institutionnelle 
indéniable du Parquet n'empêcherait pas son autonomie de fonctionnement. Ainsi, semble l'entendre le Conseil 
constitutionnel lorsqu'il évoque, après avoir proclamé l'indépendance des magistrats du Parquet, "le libre exercice de 
leur action devant les juridictions" (13). Toutefois, quand bien même le suivrait-on dans cette démarche dichotomique, 
quel est le fondement constitutionnel de ce "libre exercice de leur action" par les magistrats du Parquet ? En effet, si la 
dépendance institutionnelle du Parquet ressort nettement des dispositions constitutionnelles sus-évoquées, rien de tel 
en revanche n'émerge s'agissant de son autonomie fonctionnelle. Aussi, en évoquant leur "libre exercice (d') action", 
le Conseil ne peut faire référence qu'aux articles du Code de procédure pénale et de l'ordonnance attaquée, qui 
assurent justement aux magistrats du Parquet une indépendance dans l'exercice de leur triple fonction de direction 
d'enquête (14), de déclenchement (15) et d'exercice (16) de l'action publique (17). Or, tous ces textes ont un point 
commun : ils n'ont aucune valeur constitutionnelle (18). 


De sorte que le raisonnement mené par le Conseil nous semble devoir conduire à une conclusion inverse de la sienne. 
La Constitution -norme de contrôle- loin d'assurer une quelconque indépendance aux magistrats du Parquet, prévoit 
au contraire leur rattachement institutionnel à l'exécutif. Dès lors, ne faudrait-il pas plutôt y déceler un principe de 
dépendance à l'exécutif du Parquet ? La question est, convenons-en, provocatrice, qui peut faire l'objet de deux 
objections principales. 


En premier lieu, si l'article 16 de la Déclaration de 1789 ( N° Lexbase : L1363A9D), siège du principe de séparation 
des pouvoirs, ne fait manifestement pas obstacle à l'existence d'un lien hiérarchique entre le Parquet et le pouvoir 
exécutif (19), ne prohibe-t-il pas néanmoins toute reconnaissance constitutionnelle de cette dépendance ? Il est a 
priori permis de le penser. Cela étant, l'affirmer nécessiterait de passer sous silence l'ambiguïté de l'adjectif 
"judiciaire". S'il s'attache à un organe, le Parquet, membre du corps "judiciaire", ne peut être alors envisagé, d'un point 
de vue constitutionnel, comme dépendant d'un autre pouvoir. Si, en revanche, l'adjectif est conçu -il est vrai, 
abusivement- comme un synonyme de "juridictionnel" et s'attache en conséquence à une fonction, il est alors notable 
que le Parquet n'en exerce aucune, du moins officiellement. Comme l'a lui-même reconnu le Conseil à propos du 
projet d"'injonction pénale", ancêtre de la composition, le Parquet n'est pas une autorité de jugement mais une autorité 
chargée de l'action publique (20). Par conséquent, si l'on confère un sens identique aux épithètes "judiciaire" et 
"juridictionnel" lorsqu'ils s'attachent à un "pouvoir" à séparer, il serait envisageable, pour le Conseil, de consacrer un 
principe de dépendance des magistrats du Parquet sans pour autant bafouer l'article 16 de la Déclaration de 1789. En 
effet, si cet article ne vise qu'à séparer le pouvoir juridictionnel des autres pouvoirs, il ne saurait alors concerner 
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l'activité, par hypothèse (21), non-juridictionnelle du Parquet. 


Dès lors, quelle définition retenir de l'adjectif "judiciaire" attaché à un pouvoir devant être séparé ? Si l'on s'en tient à la 
jurisprudence du Conseil, celle consistant à l'envisager tel un "pouvoir" de jugement. En effet, suivant une formule du 
Conseil, l'article 16 de la Déclaration "implique le respect du caractère spécifique des fonctions juridictionnelles, sur 
lesquelles ne peuvent empiéter ni le législateur ni le Gouvernement" (22). Ainsi entendu, le principe constitutionnel 
des séparations des pouvoirs n'obvie alors en rien à la consécration de celui de dépendance des magistrats du 
Parquet, sauf, il est vrai, à leur reconnaître officiellement une fonction juridictionnelle qu'ils exerceraient déjà, selon 
certains auteurs (23), à titre officieux. 


Pareille consécration ne se heurterait-elle pas, en second lieu, à la jurisprudence déjà rappelée de la Cour européenne 
des droits de l'Homme concernant le ministère public français (24) ? Nous ne le pensons pas. Bien au contraire, la 
reconnaissance constitutionnelle de la dépendance du Parquet aurait pour mérite de ne plus jurer avec le constat 
dressé par la Cour. Il convient surtout de rappeler ici que la position de la Cour ne remet nullement en cause le statut 
du ministère public français ; elle ne concerne que les prérogatives qui lui sont reconnues en matière d'arrestation et 
de détention avant jugement. En effet, elle veille exclusivement à ce que, conformément à l'article 5 $ 3 de la 
Convention (N° Lexbase : L4786AQC), toute personne arrêtée ou détenue soit " aussitôt traduite devant un juge ou un 
autre magistrat habilité par la loi à exercer des fonctions judiciaires". La Cour est donc tout à fait indifférente à 
l'institution, en elle-même, d'un Parquet dépendant et partial tant que celui-ci n'exerce pas les prérogatives d'une 
"autorité judiciaire" telle qu'elle l'entend. 


Au terme de ces développements, l'affirmation d'un principe d'indépendance des magistrats du Parquet ne semble 
pas sans conteste ; la consécration d'un principe inverse, doté quant à lui de véritables fondements constitutionnels, 
disposant de l'avantage indéniable de priver d'intérêt la question de constitutionnalité ici posée au Conseil. Ce dernier 
a toutefois choisi d'ouvrir la "porte étroite" de son contrôle, pour mieux, il est vrai, la refermer brusquement au nez des 
requérants. 


ll - La conformité de la subordination hiérarchique des magistrats du Parquet 


"Les dispositions contestées placent les magistrats du Parquet sous l'autorité du Garde des Sceaux, ministre de la 
Justice". Par ce considérant lapidaire débute l'examen de constitutionnalité de l'article 5 de l'ordonnance de 1958, 
celui-ci semblant ainsi condamné sans avoir même été jugé. C'était sans compter le souci du Conseil de ménager 
quelque effet de surprise à ses lecteurs. Au terme d'un suspens relativement bref, compte tenu de la sécheresse de la 
motivation, le Conseil déclare effectivement cet article conforme à la Constitution, usant ainsi d'une recette bien 
connue des auteurs de romans policiers : celui que tout désigne comme coupable à la première page est, contre toute 
attente, reconnu innocent à la dernière. L'entre-deux est souvent de peu d'intérêt pour le lecteur de ces romans. Rien 
de tel cependant en l'occurrence, la motivation de la décision, bien que laconique, étant remarquable à deux égards : 
quant à la méthode de contrôle qu'elle révèle, d'une part, et quant à sa teneur, d'autre part. 


Dans la décision commentée, le contrôle de constitutionnalité des dispositions attaquées tient principalement en celui 
de leur environnement juridique. En effet, au lieu de procéder à l'examen de l'article 5 de l'ordonnance de 1958 en lui- 
même, le Conseil opte pour un rappel de l'ensemble des normes infra-constitutionnelles relatives à l'indépendance 
des magistrats du Parquet. Précisément, il relève, dans un premier temps (25), toutes les dispositions légales 
marquant la dépendance de ces derniers au pouvoir exécutif : les règles de nomination et de discipline contenues 
dans l'ordonnance de 1958 (26) mais aussi celles prévues par le Code de procédure pénale en matière d'instructions 
générales de politique pénale émises par le garde des Sceaux (27). 


Puis, dans un second temps, le Conseil mentionne les textes assurant, au contraire, une indépendance fonctionnelle 
aux magistrats du Parquet car prohibant toute instruction du Garde des Sceaux dans les affaires individuelles (28), 
garantissant une liberté de parole aux membres du ministère public (29), soumettant leur action au principe 
d'impartialité (30) ou encore leur permettant de décider librement de l'opportunité des poursuites (31). 
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Une fois rappelé leur contexte juridique, le Conseil juge alors que les dispositions contestées ne portent pas une 
atteinte disproportionnée au principe d'indépendance des magistrats du Parquet précédemment dégagé et ne 
contreviennent, au surplus, à aucun autre des droits et libertés garantis par la Constitution. 


Sans évoquer pour l'heure la teneur et la valeur de l'argumentation, il convient ici de s'interroger sur la méthode 
choisie par le Conseil. Est-il effectivement concevable qu'un contrôle de constitutionnalité prenne la forme d'un 
inventaire, serait-il complet, de l'environnement juridique des dispositions contestées ? Ne devrait-il pas plutôt 
consister en une confrontation entre la norme de contrôle -le principe d'indépendance des magistrats du Parquet- et la 
norme contrôlée -l'article 5 de l'ordonnance de 1958- ? La démarche a certainement paru trop fruste au Conseil ; 
démarche qui aurait, au demeurant, fatalement conduit à la censure du texte. Il n'est pas ici question de revenir sur 
l'opportunité de tenir compte du contexte de la norme contrôlée ; celui-ci existe et en cela, ne peut être ignoré du 
Conseil. Mais tenir, comme dans la décision commentée, l'accessoire -le contexte- pour le principal- le texte- ne nous 
paraît pas davantage acceptable. Encore une fois, à supposer qu'il existe un principe constitutionnel d'indépendance 
des magistrats du Parquet (32), la norme infra-constitutionnelle organisant leur dépendance devrait, en toute logique et 
quel que soit son contexte, être censurée. En d'autres termes, si le contexte "éclaire" (33) le texte, il ne saurait 
l'éclipser, lui et son éventuelle inconstitutionnalité. 


Il convient par ailleurs de noter que la méthode usitée est révélatrice d'un phénomène déjà identifié de pénalisation du 
contrôle de constitutionnalité ou, si l'on préfère, d'émergence d'un droit constitutionnel pénal (34). Si, comme l'indique 
prudemment le commentaire officiel de sa décision (35), le Conseil n'a pas ici "constitutionnalisé" les dispositions du 
Code de procédure pénale, il n'en a pas moins tiré l'essence de son contrôle tant celui-ci s'est axé, répétons-le, sur le 
contexte normatif de la loi attaquée. 


- Au-delà de la méthode qui y préside, la motivation marque d'emblée par une brièveté qui tranche avec le souci 
récent d'une autre Haute juridiction d'enrichir précisément ses explications (36). Surtout, l'argumentation brève de cette 
décision de conformité tient principalement dans la mise en exergue, par le Conseil, de dispositions législatives 
"éclairant" le texte attaqué d'une lumière constitutionnellement flatteuse puisque révélant l'autonomie fonctionnelle du 
Parquet. Prises une à une ou dans leur ensemble, ces "garanties" peinent cependant à justifier le sens de la décision. 


En premier lieu, le Conseil rappelle que le ministre de la Justice ne peut plus, depuis une loi du 25 juillet 2013 (37) et 
suivant l'article 30 du Code de procédure pénale, adresser aux magistrats du Parquet des instructions dans les 
affaires individuelles. Si l'évolution est notable car symbolique, comment toutefois ne pas la relativiser au vu du 
maintien des instructions générales de politique pénale (38) ? En effet, si dans les affaires les plus sensibles, 
l'autonomie fonctionnelle du Parquet semble ainsi garantie, il faut néanmoins remarquer que dans l'essentiel de leur 
activité de poursuites, les magistrats du Parquet doivent, en vertu des articles 39-1 (N° Lexbase : L4929IXT) et 39-2 
(N° Lexbase : L4923IXM) du Code de procédure pénale, suivre les instructions du pouvoir exécutif. Ainsi ramenée au 
petit nombre d'affaires -seraient-elles importantes- dans lesquelles elle peut s'exercer, l'indépendance fonctionnelle du 
Parquet paraît alors telle qu'elle est : résiduelle. 


En deuxième lieu, la décision fait mention à deux reprises de la liberté de parole des magistrats du Parquet, garantie 
à la fois par l'article 33 du Code de procédure pénale et l'article 5 in fine de l'ordonnance du 22 décembre 1958. S'il 
est vrai que la "plume est serve mais la parole est libre", il convient toutefois de noter que, dans notre procédure 
pénale moderne, la première s'exprime davantage que la seconde. Pour s'en convaincre, il suffit de relever qu'en 
matière correctionnelle, les procédures avec audience contradictoire, où la libre parole du Parquet peut précisément 
s'exercer, constituent un mode minoritaire de réponse pénale. D'une part, pour l'année 2016, environ 42, 5 % des 
affaires poursuivables ont fait l'objet d'une alternative aux poursuites (39). D'autre part, toujours en 2016, 49 % des 
affaires poursuivies devant le tribunal correctionnel ont donné lieu à des procédures sans audience contradictoire 
(40). Si à cela on ajoute que l'activité du ministère public ne se résume pas à l'exercice de l'action publique devant une 
juridiction, il appert alors assez nettement que cette liberté, de parole en l'occurrence, est là encore, sinon 
anecdotique, du moins limitée. 


En troisième lieu, le Conseil s'appuie sur les articles 31 (N° Lexbase : L4927IXR) et 39-3 du Code de procédure 
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pénale qui, introduits par deux lois récentes (41), exigent du ministère public qu'il fasse preuve d'impartialité dans 
l'exercice de l'action publique, pour le premier, et dans la direction d'enquête, pour le second. S'il s'agit là encore 
d'avancées remarquables, en quoi sont-elles cependant opérantes dans un débat relatif à l'indépendance du Parquet 
? Si les notions ont un sens, l'impartialité ne garantit l'indépendance d'une autorité qu'à l'égard des parties, ce qui 
permet traditionnellement de la distinguer de l'indépendance stricto sensu s'exerçant, quant à elle, vis-à-vis des autres 
pouvoirs (42). Or, la question posée concernant justement cette seule indépendance du Parquet à l'égard du pouvoir 
exécutif, on perçoit dès lors mal la pertinence du rappel de textes assurant son autonomie à l'endroit des parties. 


En quatrième et dernier lieu, le Conseil mentionne, à la fin de son inventaire justificatif, l'article 40-1 du Code de 
procédure pénale (N° Lexbase : L7457LBS) en vertu duquel, selon lui, "le procureur de la République décide 
librement de l'opportunité d'engager des poursuites". Envisager ce texte tel un facteur de liberté du procureur dans le 
choix des poursuites relève toutefois du contre-sens, à moins qu'il ne s'agisse d'une réserve implicite d'interprétation. 
Bien au contraire, cette disposition, issue de la loi "Perben Il" du 9 mars 2004 (43), visait précisément à encadrer le 
pouvoir d'appréciation du Parquet quant à l'opportunité des poursuites et ce, afin d'augmenter le taux de réponse 
pénale (44). A telle enseigne que cet article 40-1 hiérarchise, par ordre de préférence, les options offertes au ministère 
public lorsqu'il exerce son pouvoir d'opportunité. 


Somme toute, le contexte législatif de l'article 5 de l'ordonnance du 22 décembre 1958 n'édulcore en rien la 
subordination hiérarchique du Parquet qu'il édicte. Au contraire, l'incapacité de ce contexte à démontrer l'autonomie 
fonctionnelle des magistrats du Parquet accentue, par contraste, la netteté d'un texte prévoyant expressément leur 
subordination hiérarchique au garde des Sceaux. 


En définitive, la déclaration de conformité de l'article 5 de l'ordonnance de 1958 au principe d'indépendance des 
magistrats du Parquet ne convainc pas davantage que la reconnaissance constitutionnelle dudit principe. Au risque de 
se répéter, il aurait certainement été plus simple de constater l'existence d'un principe constitutionnel de dépendance 
statutaire du Parquet et de déclarer, dans la foulée, les dispositions attaquées conformes à la Constitution. Le Parquet 
est institutionnellement dépendant en France. C'est là une situation juridique que le Conseil constitutionnel lui-même 
ne saurait remettre en cause, la question ressortissant exclusivement au pouvoir constituant. 


(1) Décision commentée. 

(2) V., à cet égard, loi n° 2013-669 du 25 juillet 2013 relative aux attributions du Garde des Sceaux et des magistrats 
du ministère public en matière de politique pénale et de mise en oeuvre de l'action publique (N° Lexbase : L92671XI). 
Notamment, cette loi met un terme aux instructions individuelles du ministre de la Justice (C. pr. pén., art. 30 
N° Lexbase : L4926IXQ). 

(3) Projet de loi constitutionnelle de réforme du Conseil supérieur de la magistrature, adopté en Conseil des ministres 
le 13 mars 2013. 

(4) Refonder le ministère public, rapport de la commission de modernisation de l'action publique présidée par J.-L. 
Nadal, 2013 ; Rapport sur la procédure pénale, rapport de la commission présidée par J. Beaume, 2014. 

(5) CEDH, 29 mars 2010, Req. 3394/03 (N° Lexbase : A2353EUP) ; CEDH, 23 novembre 2010, Req. 37104/06 
(N° Lexbase : A7244GKI). 

(6) Règlement (UE) n° 2017/1939 du Conseil, du 12 octobre 2017, mettant en oeuvre une coopération renforcée 
concernant la création du Parquet européen (N° Lexbase : L2117LHU). 

(7) Règlement (UE) n° 2017/1939, art. 6. Sur ce texte, v., not., G. Taupiac-Nouvel et A. Botton, Les aspects 
procéduraux du Règlement (UE) 2017/1939 mettant en oeuvre une coopération renforcée concernant la création du 
Parquet européen, JCP éd. G, à paraître en janvier 2018. 

(8) Compte tenu de sa jurisprudence antérieure. V., notamment, en dernier lieu, Cons. const., décision n° 2016-555 
QPC, du 22 juillet 2016 (N° Lexbase : A7431RXI) (subordination de la mise en mouvement de l'action publique en 
matière d'infractions fiscales à une plainte de l'administration). Dans le considérant 10 de la décision, le Conseil 
précisait déjà qu" découle de l'indépendance de l'autorité judiciaire, à laquelle appartiennent les magistrats du 
Parquet, un principe selon lequel le ministère public exerce librement [|...] l'action publique devant les juridictions 


pénales". 
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Ibid., article 66. 
Cons. 9, in fine. 


C. proc. pén., art. 39-3 ( N° Lexbase : L4827K8B). 

C. proc. pén., art. 40-1 (N° Lexbase : L7457LBS). 

C. proc. pén., art. 33 (N° Lexbase : L7056A44) et ordonnance précitée du 22 décembre 1958, art. 5. 

(17) S'agissant des affaires individuelles, l'indépendance fonctionnelle est assurée, de manière générale, par l'article 

30 du Code de procédure pénale suivant lequel le ministre de la Justice ne peut adresser aucune instruction aux 

magistrats du Parquet. 

(18) A cet égard, le commentaire officiel de la décision, dans une sorte d' obiter dictum révélateur, prend le soin -utile ?- 
de préciser que "Je Conseil constitutionnel n'a pas constitutionnalisé' les dispositions législatives citées" (commentaire 

officiel, site internet du Conseil constitutionnel, p. 22). 

(19) L'article 65 de la Constitution en témoigne. 

(20) Décision n° 95-360 DC du 2 février 1995 N° Lexbase : A8324ACB) Loi relative à l'organisation des juridictions et 
à la procédure civile, pénale et administrative, cons. 6. 

(21) Du fait du principe de séparation des fonctions, découlant lui aussi de l'article 16 de la Déclaration de 1789. 

(22) V., en dernier lieu, loi relative à la transparence de la vie publique, cons. 46. Sur cette formule, v., commentaire 

officiel de la décision, préc., p. 15. 

(23) M.-L. Rassat, Le ministère public, entre son passé et son avenir , Thèse Paris, LGDJ, 1967, p. 39, n° 50. L'auteur 

écrit : "Pour décider de l'opportunité de la répression, le ministère public doit connaître de l'affaire au fond’, 

exactement comme le ferait le juge de jugement et prendre une décision qui s'apparente à celles que rend ce dernier 
et l'on peut dire, alors, que le ministère public s'immisce dans la fonction du juge de jugement". 

(24) CEDH, 29 mars 2010, Req. 3394/03 ; CEDH, 23 novembre 2010, Req. 37104/06. 

(25) Cons. 11. 

(26) Art. 28 (nomination des magistrats du Parquet par décret du Président de la République) et art. 66 (décision de 

sanction disciplinaire prise par le Garde des Sceaux). 

(27) C. proc. pén., art. 30 al. 2 (émission des instructions), C. proc. pén., 39-1 ( N° Lexbase : L4929IXT) et C. proc. 

pén., 39-2 (N° Lexbase : L4923IXM) (mise en oeuvre des instructions). 

(28) C. proc. pén., art. 30 (N° Lexbase : L4926IXQ). 

(29) C. proc. pén., art. 33 (N° Lexbase : L7056A44) et 5 in fine de l'ordonnance précitée du 22 décembre 1958. 

(30) C. proc. pén., art. 31 (impartialité dans l'exercice de l'action publique) et 39-3 (impartialité dans la direction 

d'enquête). 

(31) C. proc. pén., art. 40-1. 

(32) Ce dont nous doutons fortement (cf. supra l). 

(33) Expression utilisée dans le commentaire officiel de la décision (préc., p. 22). 

(34) V., sur ce phénomène, B. de Lamy et A. Botton, La QPC, révélateur des limites du droit constitutionnel ? Lectures 
contrariées et contradictoires (1), Recueil Dalloz, 2012, p. 2030 et la réplique de X. Magnon, p. 2032. 

(35) Commentaire préc., p.22. 

(36) Rapport de la commission de réflexion sur la réforme de la Cour de cassation, avril 2017, p. 129 et s. (accessible 

en ligne sur le site de la Cour de cassation). 

(37) Loi n° 2013-669 du 25 juillet 2013 préc.. 

(38) Maintien que le Conseil relève lui-même au considérant 11 de sa décision. 

(39) Chiffres-clés de la justice 2017, ministère de la Justice, p. 19. Précisément, ces 42,5 % se décomposent en 37,5 
% d'alternatives au classement sans suite et de 5 % de composition pénale. 

(40) /dem, p. 19. Précisément, sur 496 872 affaires poursuivies devant le tribunal correctionnel, le ministère de la 

Justice dénombre 158 870 (soit environ 32 %) procédures d'ordonnance pénale et 87 733 procédures de comparution 

sur reconnaissance préalable de culpabilité (soit environ 17 %). 

(41) Respectivement les lois du 25 juillet 2013 (préc.) et du 3 juin 2016 (loi n° 2016-731 du 3 juin 2016 renforçant la 
lutte contre le crime organisé, le terrorisme et leur financement, et améliorant l'efficacité et les garanties de la 
procédure pénale). 

(42) V., à cet égard, la jurisprudence précitée de la Cour européenne des droits de l'Homme qui distingue nettement 
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les deux exigences d'indépendance et d'impartialité. V., supra, note 5. 

(43) Loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité ( N° Lexbase : 
L1768DP8). 

(44) V., à cet égard, B. de Lamy, Commentaire de la loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice 
aux évolutions de la criminalité, D., 2004, p. 1910. M. le Professeur Bertrand de Lamy écrit ainsi que :" /a loi, si elle 
maintient le principe de l'opportunité des poursuites, l'encadre plus précisément et entend réduire la part des 
classements sans suite". 
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Pénal 


[Panorama] Panorama de droit pénal des affaires (octobre à décembre 2017) - première partie 


N2170BXN 


par Nicolas Catelan, Maître de conférences à Aix Marseille Université, Directeur du Master 2 
LCCFO, Directeur adjoint de l'Institut de sciences pénales et de criminologie, LDPSC - EA 
4690, Directeur scientifique de la revue Lexbase Pénal 

Le 30 Mars 2021 


Ce mois-ci, la revue Lexbase Pénal vous invite à retrouver le panorama de droit pénal des affaires de Nicolas Catelan, 
Maître de conférences à Aix Marseille Université, Directeur du Master 2 LCCFO, Directeur adjoint de l'Institut de 
sciences pénales et de criminologie, LDPSC - EA 4690 et Directeur scientifique de la revue Lexbase Pénal. 


1. Varia. L'actualité du droit pénal des affaires fut riche au cours des derniers mois. Qu'il s'agisse d'arrêts publiés ou 
inédits, de convention judiciaire d'intérêt public ou encore de manquements d'initié, les différentes autorités amenées à 
mettre en musique le carrefour de normes que constitue le droit répressif économique et financier ont été pour le 
moins prolixes. L'actualité aborde ainsi les appropriations frauduleuses (l) à travers l'escroquerie et l'abus de 
confiance, mais également les avatars (Il) du produit de l'infraction réprimés à travers le recel et le blanchiment. Les 
infractions protégeant la probité (III) ne sont pas en reste avec notamment la CJIP "HSBC" mais également 
d'importantes décisions rendues par la Chambre criminelle en matière de marchés publics, prise illégale d'intérêts et 
trafic d'influence. 


La fraude fiscale anime toujours autant la Chambre criminelle (IV) et l'abus de biens sociaux n'en finit pas d'être 
précisé, prouvant une fois de plus que le droit pénal des sociétés commerciales constitue le coeur de la "discipline" 
objet du présent panorama. Sans grande réforme à l'horizon, le droit pénal des affaires aborde 2018 avec en point de 
mire un principe ne bis in idem en recherche d'équilibre et des acteurs et régulateurs en phase de construction (AFA) 
ou de consolidation (AMF, PNF). 


l - Appropriations frauduleuses 


A - Escroquerie (et faux) 


2. Escroquerie à la sécurité sociale. Dans une décision rendue le 18 octobre 2017, la Chambre criminelle énonce 
logiquement que "la production de certificats médicaux, destinée à donner force et crédit à des déclarations 
mensongères d'arrêt de travail et de perte d'emploi, caractérise des manoeuvres frauduleuses ayant pu déterminer 
les victimes à verser au prévenu des indemnités indues" (Cass. crim., 18 octobre 2017, n° 16-83.200, F-D 
N° Lexbase : A4563WWW ; cf. Ouvrage "Droit pénal spécial" N° Lexbase : E0648E9U). 


En l'espèce des réquisitions bancaires auprès de différents établissements bancaires révélaient que le prévenu avait 
touché un salaire en même temps que des prestations de pôle emploi et de la caisse primaire d'assurance maladie. 
Les juges du fond avaient relevé qu'il avait dû effectuer une démarche de son propre chef à savoir transmettre les 
arrêts maladie directement auprès de la caisse après au préalable s'être rendu chez un médecin pour se faire délivrer 
un arrêt. Le fait d'avoir obtenu une rente de la sécurité sociale et des indemnités chômage alors qu'il travaillait par 
ailleurs démontre assez logiquement, selon la Chambre criminelle, la qualification d'escroquerie. 
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3. Escroquerie ou faux... choisir il faut. "Des faits qui procèdent de manière indissociable d'une action unique 
caractérisée par une seule intention coupable ne peuvent donner lieu, contre le même prévenu, à deux déclarations 
de culpabilité de nature pénale, fussent-elle concomitantes". Cette formule, apparue pour la première fois le 26 
octobre 2016 (Cass. crim., 26 octobre 2016, n° 15-84.552, FS-P+B+R+IN° Lexbase : A3230SCM) semble 
désormais destinée à résoudre les concours de qualification, la Chambre criminelle paraissant avoir tiré un trait sur 
la célèbre jurisprudence "Ben Haddadi" (Cass. crim., 3 mars 1960, Bull. crim. n° 138) et la distinction des intérêts 
protégés. La nouvelle règle de conflit vient d'être rappelée (Cass. crim., 25 octobre 2017, n° 16-84.133, F-D 
N° Lexbase : A1390WXR) quant au concours faux/escroquerie, là où le cumul de qualifications paraissait pourtant 
des plus pérennes (Cass. crim., 14 novembre 2013, n° 12-87.991, F-P+B N° Lexbase : A6195KP7). 


Etait ici poursuivi un opticien, des chefs d'escroquerie, faux et usage, pour avoir, au moyen de manoeuvres 
frauduleuses caractérisées par l'émission de fausses factures, trompé plusieurs caisses d'assurance maladie et 
mutuelles, afin de les déterminer à lui régler des actes et prestations d'optique indus (pour un mode opératoire 
similaire concernant un dentiste - soins dentaires côtés et facturés mais non réalisés, ou doubles facturations - v. 
Cass. crim., 20 décembre 2017, n° 16-83.912, F-D N° Lexbase : A0763W97). Il fut également poursuivi, d'une part, 
pour faux par falsifications d'ordonnances médicales et usage au préjudice de médecins. 


Pour déclarer le prévenu coupable d'escroquerie et de faux et usage, la chambre des appels correctionnels relève qu'il 
a joint des fausses factures aux dossiers de demandes de remboursements d'actes et de prestations optiques indus 
par lui adressés aux organismes sociaux et aux mutuelles. La cour ajoute que les fausses facturations étaient 
adossées à des ordonnances médicales falsifiées et que seul le prévenu y avait intérêt afin d'obtenir un règlement. 
Assez maladroitement, les juges d'appel observent que ces ordonnances fictives "étaient susceptibles d'établir le droit 
au renouvellement de matériel d'optique du client et qu'elles n'ont été dressées que pour masquer la fraude orchestrée 
par le prévenu et justifier les paiements indus qu'il a obtenus". En effet, ce faisant, les juges du fond opèrent une 
confusion entre les manoeuvres frauduleuses constitutives d'escroquerie et la matérialité du faux. A l'aune de la 
jurisprudence initiée le 26 octobre 2016, la cassation était prévisible. La Chambre criminelle le confirme au visa de ne 
bis in idem : "en prononçant ainsi, sans retenir des faits constitutifs de faux et usages distincts des manoeuvres 
frauduleuses qu'elle a expressément retenues pour déclarer le prévenu coupable d'escroquerie, la cour d'appel a 
méconnu le principe sus-énoncé". 


La formule rappelée en exergue apparaît donc ici pour la sixième fois (1) sous la plume de la Chambre criminelle, 
indiquant par là-même l'importance qu'elle entend donner au versant substantiel de la règle ne bis in idem. 


4. Fraude bancaire : faux. En pratique se pose parfois la question de savoir comment doivent être qualifiés des 
faits d'altération de document destinées à gonfler artificiellement le montant des crédits obtenus auprès de prêteurs 
de deniers dans le cadres de travaux. La qualification d'escroquerie est le plus souvent difficile à retenir puisque les 
deniers remis ne sont pas nécessairement préjudiciables pour l'établissement bancaire si les crédits sont par la suite 
remboursés, intérêts compris. L'arrêt rendu le 8 novembre 2017 valide la qualification de faux et usage. La 
condamnation du prévenu est obtenue en appel car il ne pouvait, selon les juges du fond, "ignorer que ces pièces, 
qui matérialisaient une altération frauduleuse de la vérité, étaient susceptibles d'occasionner au prêteur de deniers 
un préjudice actuel ou éventuel en ce qu'il se fondait sur leurs énonciations, dont il ignorait la fausseté, pour 
déterminer l'assiette des crédits sollicités" (Cass. crim., 8 novembre 2017, n° 16-86.247, F-D N° Lexbase : 
A8490WY4 ; cf. Ouvrage "Droit bancaire" [LXB= E1126AMNI]). 


L'artificialité du préjudice semble acquise mais ne perturbe pas outre mesure la Chambre criminelle. Le pourvoi n'avait 
pas manqué de rappeler que le paiement de l'intérêt permet au contraire d'enrichir la banque. L'argument est 
néanmoins rejeté car "les faux devis avaient pour objet ou pouvaient avoir pour effet d'établir la preuve du projet de 
construction, le coût des travaux de bâtiment programmés qui y figuraient conditionnant le montant d'un prêt 
bancaire". La Chambre criminelle ajoute que la cour d'appel " n'était pas tenue de suivre le prévenu dans le détail de 
son argumentation". Cela, admettons-le, se passe presque de commentaire. 
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5. Prescription. La décision rendue le 6 décembre 2017 (Cass. crim., 6 décembre 2017, n° 16-84.568, F-D 
N° Lexbase : A1240W73) permet d'illustrer à nouveau les larges contours de l'escroquerie au jugement. En l'espèce 
des époux sont tout d'abord poursuivis des chefs d'obtention indue d'un document administratif, et plus 
particulièrement un arrêté préfectoral leur accordant l'autorisation d'expulser leur locataire en vue de réaliser des 
travaux pour l'amélioration de l'habitat. lls sont également attraits devant le tribunal correctionnel du chef 
d'escroquerie pour avoir produit au cours d'une procédure judiciaire ledit arrêté et trompé la cour d'appel de Colmar 
afin la déterminer à rendre une décision ordonnant l'expulsion. Si la prescription du délit d'obtention indue de 
document administratif est acquise devant les juges du fond, les prévenus ont été retenus dans les liens de la 
prévention quant à l'article 314-1 du Code pénal (N° Lexbase : L7136ALU). La condamnation est confirmée au motif 
notamment que "l'effet extinctif de la prescription du délit d'obtention indue d'un document administratif n'interdit pas 
de prendre en compte les faits correspondants, contradictoirement débattus, pour caractériser les manoeuvres 
frauduleuses de l'escroquerie réalisée à l'aide du document que les prévenus savaient avoir obtenu en trompant 
l'administration". 


6. Action civile : réparation de l'entier préjudice. Le 22 novembre 2017, la Chambre criminelle a eu l'occasion de 
préciser une règle importante quant à l'indemnisation du préjudice résultat d'une escroquerie. En l'espèce, une 
entreprise de mécanique automobile avait escroqué une société d'affacturage en lui cédant des factures non 
causées. Dans le cadre du plan de continuation, la victime de l'escroquerie obtient le paiement d'une somme en 
exécution de l'obligation contractuelle présente dans la convention d'affacturage. Suite à la condamnation pour 
escroquerie du gérant de fait du garage la victime a l'idée de demander l'indemnisation du solde de son préjudice 
(Cass. crim., 22 novembre 2017, n° 16-87.124, F-D [LXB=A5781W3] ; cf. l'Encyclopédie "Droit 
bancaire"N° Lexbase : E9639AG4). 


La demande est rejetée par la cour d'appel au motif que la partie civile ne saurait obtenir de la gérante pénalement 
responsable, paiement de la même somme que celle fixée à l'encontre de la société qu'elle dirige par un titre définitif 
en cours d'exécution. Les conseillers avaient néanmoins retenu l'existence d'un préjudice en lien avec l'escroquerie 
chiffré à 2 000 euros. Cette position est logiquement censurée : "l'obtention d'un titre contre un tiers bénéficiaire d'une 
procédure collective pour les mêmes faits en exécution d'une obligation contractuelle, n'exclut pas la faculté pour la 
victime d'une infraction de solliciter du pénalement responsable, l'indemnisation de son entier préjudice actualisé après 
déduction des sommes perçues au titre des créances arrêtées dans le cadre d'un plan de continuation". En effet, si le 
plan chiffre le préjudice subi contractuellement par un créancier, il permet pareillement de déterminer les sommes 
exactes que le débiteur aura à payer. Il n'y a dès lors aucune raison objective d'interdire à la partie civile d'obtenir du 
pénalement responsable le paiement du solde de la créance de réparation devant la juridiction répressive, l'action 
permettant alors d'obtenir réparation de l'entier préjudice comme le rappelle la Chambre criminelle en son visa. 


A cet égard, il est à signaler que par une décision en date du 20 décembre 2017, la Chambre criminelle a estimé que 
l'auteur d'une escroquerie (par doublement du chiffre d'affaires réel) pouvait être condamné à payer les sommes 
investies par les cessionnaires d'une entreprise au titre du compte courant d'associés (298 172, 83 euros), et la totalité 
du passif restant (388 328, 27 euros). La Chambre criminelle estime ici que la cour d'appel a suffisamment établi "le 
lien de causalité direct entre l'escroquerie et les pertes subies par les parties civiles" (Cass. crim., 20 décembre 2017, 
n° 16-85.295, F-D N° Lexbase : A0719W91). 


B - Abus de confiance 


Copyright Lexbase p. 38/133 


7. Prescription. Aux termes d'une décision rendue le 8 novembre 2017, la Chambre criminelle rappelle que la 
prescription de l'abus de confiance peut bénéficier d'un régime spécifique en cas de dissimulation. De manière 
particulièrement sommaire, sans le moindre rappel des faits et de la procédure, la Cour relève que "pour confirmer 
le jugement en ce qu'il a rejeté l'exception de prescription de l'action publique soulevée par Mme Y, concernant les 
faits d'abus de confiance, l'arrêt relève qu'elle n'est pas acquise, les détournements ayant été dissimulés par de 
fausses écritures comptables". La Chambre criminelle estime alors qu'en l'état de ces énonciations, la cour d'appel a 
justifié sa décision (Cass. crim., 8 novembre 2017, n° 16-86.480, F-D N° Lexbase : A8394WYK ; cf. 
l'Encyclopédie "Droit des sociétés" N° Lexbase : E8994ADH). 


Les choses qui vont sans dire... vont peut-être mieux en les disant. Si le retard du point de départ de la prescription est 
tout sauf rare quant à l'abus de confiance, la décision rendue le 8 novembre permet de mettre en exergue les termes 
de la réforme opérée en février 2017 (loi n° 2017-242 du 27 février 2017 portant réforme de la prescription en matière 
pénale N° Lexbase : L0288LDZ). La dissimulation est à même de faire obstacle à la prescription de l'action publique 
en retardant son point de départ (C. pr. pén, art. 9-1, alinéa 3 N° Lexbase : LO367LDX). 


8. Qualification et action civile. La solution dégagée par la Chambre criminelle le 6 décembre 2017 permet à la 
fois de préciser la qualification et l'indemnisation du préjudice résultant du fait pour un l'individu de ne pas rendre un 
véhicule au terme du bail (Cass. crim., 6 décembre 2017, n° 16-87.662, F-D N° Lexbase : A1117W71). 


Plus précisément, l'auteur du pourvoi avait loué dès février 2015 deux véhicules avec l'obligation de les restituer le 1er 
juillet et le 31 août pour la seconde voiture. Après avoir cessé de payer les loyers en juin, le preneur n'a restitué aucun 
véhicule alors que la société de location lui avait finalement accordé un délai expirant fin août pour les deux voitures. 
Les véhicules ont finalement été restitués...à la suite de l'interpellation du prévenu le 14 septembre (après néanmoins 
une période d'immobilisation), celui-ci reconnaissant avoir prêté l'autre voiture à un ami. 


En première comme en seconde instance, la qualification d'abus de confiance est retenue au motif que " le prévenu, 
dont seule l'interpellation a mis fin à ses agissements, s'est comporté comme le véritable propriétaire desdits 
véhicules". La solution est logiquement confirmée par la Chambre criminelle : " caractérise le délit d'abus de confiance 
le fait de ne pas restituer un bien loué à la dernière date fixée à cette fin, d'un commun accord, par les parties". L'abus 
de confiance est en effet une appropriation frauduleuse niant la détention précaire du bien remis. Conserver le 
véhicule démontre ici la volonté de se comporter en propriétaire de la chose (comme le fait pour le président d'un 
Rotary club d'encaisser sur son compte bancaire personnel des chèques remis à l'association... : Cass. crim., 20 
décembre 2017, n° 16-87.681, F-D N° Lexbase : A0530W91). 


En revanche la Chambre criminelle infirme la solution des juges du fond quant au préjudice indemnisable. La cour 
d'appel a en effet rejeté la demande tendant à la réparation du préjudice correspondant au montant des loyers 
impayés, des frais de location, des frais résultant de la non-restitution immédiate des véhicules après leur 
appréhension par les services de police et des frais de réparation des véhicules. Selon les juges du fond, ces 
préjudices n'étaient pas la conséquence de l'appropriation frauduleuse mais concernaient simplement l'exécution des 
obligations civiles contractées à l'occasion de la signature des deux contrats de location. Au visa de l'article 2 du Code 
de procédure pénale (N° Lexbase : L99081QZ), le raisonnement est partiellement censuré : " si les loyers impayés, les 
frais de location et de réparation des véhicules ne résultent que des obligations contractuelles locatives, les frais 
d'immobilisation des véhicules exposés postérieurement à l'appréhension de ceux-ci par les services de police 
constituent un préjudice découlant directement du délit d'abus de confiance tel qu'il est reproché au prévenu". La 
position de la Chambre criminelle est ici convaincante. Les frais d'immobilisation sont en effet liés au détournement 
des biens et à leur non restitution. Ce poste de préjudice résulte directement de l'infraction reprochée, l'appropriation 
frauduleuse par l'intéressé de biens qui lui avaient été remis à titre précaire. 


ll - Avatars 
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Le droit pénal spécial appréhende les évolutions, le changement, ou encore la transformation du produit d'une 
infraction. Qu'il s'agisse de blanchiment ou de recel, le législateur met ici en place une répression fondée sur une 
approche criminologique classique. L'exfiltration du produit d'une infraction justifie assez souvent le délit d'origine. D'où 
la nécessité de réprimer au plus juste les auteurs de recel, blanchiment voire de non-justification de ressources. 


A - Recel 


9. Recel et responsabilité pénale des personnes morales. L'on sait qu'en matière de recel, nombreuses sont les 
présomptions permettant d'entrer en voie de condamnation. Face à la difficulté de prouver la connaissance par le 
prévenu de l'origine délictueuse des biens détenus, la jurisprudence s'aide parfois de déductions logiques 
permettant plus facilement d'entrer en voie de condamnation. La Chambre criminelle rappelle le 21 novembre 2017 
la nécessité toutefois de ne pas réanimer l'ancienne présomption d'imputation lorsque la personne morale est 
poursuivie Cass. crim., 21 novembre 2017, n° 16-83.231, F-D [LXB=A5840W3]). 


Etait ici poursuivie une société de recyclage de métaux ayant, pendant plusieurs mois, procédé à des achats 
récurrents de métaux divers en quantité importante. Or ces achats étaient effectués auprès de particuliers ne justifiant 
d'aucune activité professionnelle, voire, pour certains, de domicile fixe. Les responsables de la société ont 
pareillement admis que les vérifications nécessaires n'avaient pas été réalisées. Certaines factures laissaient par 
ailleurs comprendre que des montants supérieurs de métaux avaient été vendus. La cour d'appel en déduit que la 
société "sciemment puisqu'elle s'abstenait de vérifier l'origine de la marchandise achetée, a acquis des ferrailles et 
des métaux dont plusieurs circonstances laissaient présumer qu'ils provenaient de vols, ainsi la fréquence et 
l'importance des achats, à des personnes dont ce n'est pas la profession de détenir de telles quantités de matériaux". 


Au visa de l'article 121-2 du Code pénal (N° Lexbase : L3167HPY), la décision d'appel est cassée par la Chambre 
criminelle : "en statuant ainsi, par des motifs dont il ne ressort pas que les manquements relevés résultaient de l'action 
de l'un des organes ou représentants de la société prévenue, ni qu'ils avaient été commis pour le compte de celle-ci, 
la cour d'appel a méconnu le sens et la portée du texte susvisé et le principe ci-dessus rappelé". Une fois de plus, la 
solution emporte la conviction. Que l'élément moral du recel soit présumé à partir de faits laissant objectivement 
imaginer que le prévenu ne pouvait ignorer l'origine délictueuse du bien recélé, est une chose. Il en est une autre que 
d'imputer le recel à un organe ou représentant et de démontrer que l'infraction a été commise pour le compte de la 
personne morale. Certes, prouver que l'infraction a été commise pour le compte de la personne morale apparaîtrait 
artificiel dès lors que l'infraction est réellement commise par un organe ou représentant. Il n'en demeure pas moins 
qu'il s'agit d'un critère légal qui doit apparaître dans la motivation des juges du fond. 


Surtout la Cour rappelle ici la nécessaire identification de l'organe ou représentant ayant commis l'infraction. 
L'ancienne présomption d'imputation a vécu, l'infraction fût-elle commise dans le cadre de la politique commerciale de 
l'entreprise. 


B - Blanchiment 
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10. Saisies. Par un arrêt en date du 22 novembre 2017, la Chambre criminelle rappelle la teneur de la suspicion 
nécessaire à la saisie de comptes bancaires en cas de blanchiment aggravé. Conformément à l'article 706-153 du 
Code de procédure pénale (N° Lexbase : L9509IYT) : 


"Au cours de l'enquête de flagrance ou de l'enquête préliminaire, le juge des libertés et de la détention, saisi par 
requête du procureur de la République, peut autoriser par ordonnance motivée la saisie, aux frais avancés du 
Trésor, des biens ou droits incorporels dont la confiscation est prévue par l'article 131-21 du Code pénal" (Cass. 
crim., 22 novembre 2017, n° 17-80.328, F-D N° Lexbase : A5850W33 ; cf. Ouvrage "Droit bancaire" 
N° Lexbase : E2899EUW). 


Or, il est acquis que le blanchiment permet, outre la confiscation du produit de l'infraction (C. pén., art. 324-7, 8° 
N° Lexbase : L3744IYC), la confiscation générale de patrimoine (C. pén., art. 324-7, 12°) telle qu'encadrée à l'article 
706-148 (N° Lexbase : L5021K8H). La combinaison des textes laisse imaginer une certaine facilité quant à la saisie 
de comptes bancaires dès lors qu'un blanchiment est suspecté. La décision rendue le 22 novembre en témoigne. 
Tracfin s'était ici opposé à des transferts de fonds ouverts au nom d'une société liée à des faits de blanchiment 
aggravés signalés auprès de la cellule de renseignements financiers. Un JLD a par la suite autorisé la saisie des 
montants présents sur les différents comptes bancaires. La société litigieuse a contesté devant la chambre de 
l'instruction la validité de cette saisie. 


La cour d'appel a confirmé l'ordonnance de saisie au motif que les comptes bancaires " révèlent une activité non 
justifiée économiquement", "en relation avec d'autres sociétés dans des domaines sensibles en matière de fraude". Il 
est en effet démontré que sont envoyés "des fonds à des sociétés de l'Europe de l'Est détenues par des Français qui 
les transfèrent vers la Chine, Hong Kong ou Israël où ils sont retirés en espèces". Or, ces sociétés, comme les clients 
supposés, ne sont pas référencées sur internet et disposent d'une adresse sociale de domiciliation. La Cour observe 
par ailleurs que le gérant a déposé 18 000 euros en espèces sur une période de trois mois, sans déclarer aucun 
revenu depuis des années, ne paie pas de taxe d'habitation, et que des débits ont été effectués à concurrence de 17 
000 euros. Une de ses sociétés a reçu pareillement des fonds de son principal client sans que les factures produites 
ne justifient l'achat de panneaux solaires qu'elle lui aurait revendus. La Cour en déduit que les flux constatés ne sont 
pas justifiés économiquement ; les sommes saisies apparaissent comme étant le produit direct ou indirect, l'objet ou 
l'instrument de l'infraction suspectée de blanchiment aggravé pour laquelle l'intéressée encourt la confiscation. Le 
raisonnement apparaissait des plus solides. Le pourvoi reprochait néanmoins à la Cour de s'être trop facilement 
appuyée sur l'analyse de Tracfin sans démontrer la réalité des faits litigieux. 


La Chambre criminelle n'y trouve rien à redire : " en prononçant ainsi, la chambre de l'instruction qui s'est référée, en 
les analysant, aux éléments d'information qui lui étaient soumis par Tracfin, a, sans inverser la charge de la preuve, 
souverainement apprécié l'existence de présomptions simples et d'indices d'agissements prohibés commis par le 
gérant de la société Yfy, justifiant la mesure autorisée et n'a méconnu aucun des textes visés au moyen". 


A l'instar de l'instruction, l'enquête préliminaire n'est pas le lieu des certitudes. Ne sont saisissables que des biens 
éventuellement confiscables. Or, avant procès, au moment où les magistrats mettent en état la procédure, ne peuvent 
exister que des indices voire des présomptions. Il appartiendra par la suite à la juridiction de jugement de se 
prononcer sur la véracité des faits incriminés et sur la confiscation des biens éventuellement saisis. De sorte qu'avant 
procès un rapport Tracfin est à même de justifier une saisie conservatoire empêchant la dissipation de fonds qui 
peuvent être le produit d'un blanchiment. La vérité apparaîtra plus tard... peut être. En attendant, indices et 
présomptions suffisent pour confisquer les biens litigieux. 


Ajoutons que la Chambre criminelle a rappelé que la saisie d'un bien peut porter sur un bien fût-il indivis puisque " le 
propriétaire indivis d'un bien immobilier bénéficie d'un droit de propriété sur la totalité de celui-ci", dès lors que "les 
juges se sont assurés que son montant n'excédait pas celui du produit des infractions en cause" (Cass. crim., 6 
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décembre 2017, n° 16-86.105, F-D N° Lexbase : A1091W7K). Si l'on ajoute à cela que la libre disposition des biens 
est soumise à la libre appréciation des juges du fond (Cass. crim., 2 novembre 2017, n° 16-87.594, F-D N° Lexbase : 
A8096WX7), et ce afin de confisquer des sommes d'argent appartenant en pleine propriété à un tiers à la procédure, 
on peut aisément conclure que les saisies et confiscations sont particulièrement redoutables en droit pénal. 


Enfin ? 


11. Restitutions. Au fil des décisions, la combinaison des demandes de restitutions (C. pr. pén., art. 99 N° Lexbase : 
L1987KMK) et de la remise à l'AGRASC (C. pr. pén., art. 99-2 N° Lexbase : L5012K87) aux fins d'aliénation semble 
gagner en clarté. L'arrêt rendu le 8 novembre 2017 (Cass. crim., 8 novembre 2017, n° 17-82.528, F-D 
[LXB=A8485WY1]) le prouve. Dans le cadre d'une information ouverte du chef de blanchiment en bande organisée, 
une chambre de l'instruction a annulé l'ordonnance prononçant la remise à l'agence de gestion et de recouvrement 
des avoirs saisis et confisqués (AGRASC) d'un bien saisi. La temporalité des ordonnances explique la solution 
d'appel. L'ordonnance de remise à l'AGRASC fut rendue 4 novembre 2016, alors que le refus de restitution, frappé 
d'appel, datait du 29 août. L'ordonnance de remise fut donc annulée pour cause de "prématurité". La chambre de 
l'instruction estimait implicitement mais sûrement que la remise à l'AGRASC aurait dû attendre l'épuisement des voies 
de recours quant à la demande de restitution. En accord avec sa jurisprudence précédente, la décision est cassée au 
motif que “l'exercice d'un recours contre une ordonnance de refus de restitution d'un bien saisi ne prive pas le juge 
d'instruction de la faculté d'ordonner sa remise, aux fins d'aliénation, à l'AGRASC dans les conditions du deuxième 
alinéa du second de ces textes”. 


La position de la Chambre criminelle se comprend dans un souci de rationalisation temporelle et de garantie des 
droits. L'ordonnance de remise permet en effet de gagner du temps en transférant rapidement le bien à l'AGRASC 
aux fins d'aliénation, ce qui permet d'éviter une dépréciation du bien. Les droits du propriétaire sont toutefois préservés 
car, comme l'a rappelé la Cour le 11 octobre 2017 (n°17-82132), "l'ordonnance de remise à l'AGRASC d'un bien saisi 
n'est pas exécutoire tant qu'il n'a pas été définitivement statué sur toute demande de restitution présentée par le 
propriétaire dudit bien antérieurement à la décision de remise". 


La Chambre criminelle avait déjà eu l'occasion de préciser que " lorsque le juge d'instruction a été saisi d'une requête 
en restitution d'un bien meuble placé sous main de justice, il ne peut ordonner la remise de ce bien à l'Agence de 
gestion et de recouvrement des avoirs saisis et confisqués en vue de son aliénation qu'après avoir statué par 
ordonnance motivée sur cette requête" (Cass. crim., 6 mai 2014, n° 13-83.203, FS-P+B N° Lexbase : A9141MKR ; cf. 
l'Ouvrage "Procédure pénale" N° Lexbase : E4436EUT). Pour autant, la validation d'une décision de remise à 
l'AGRASC ne présume de la décision à intervenir quant à une demande de restitution : "le juge saisi par le propriétaire 
d'un bien meuble placé sous main de justice d'une requête en restitution de ce bien est tenu de statuer sur son bien- 
fondé indépendamment de l'existence d'une décision, fût-elle définitive, de remise à l'Agence de gestion et de 
recouvrement des avoirs saisis et confisqués (AGRASC) en vue de son aliénation" (Cass. crim., 22 février 2017, n° 
16-86.547, FS-P+B [LXB=A2574TP] ; cf. l'Ouvrage "Procédure pénale" N° Lexbase : E4436EUT). 


Les textes ne prévoyant pas l'articulation entre la restitution et la remise à l'AGRASC on sait gré à la Chambre 
criminelle, par sa succession de décisions, de tracer les contours d'une combinaison ménageant rationnellement à la 
fois les exigences de célérité et de garantie des droits. 


Ill - Probité 


A - Corruptions 


1 - CJIP 


Copyright Lexbase p. 42/133 


12. Convention judiciaire d'intérêt public entre le Procureur de la République Financier près le tribunal de 
grande instance de Paris et HSBC PRIVATE BANK (SUISSE) SA, Paris 30 octobre 2017 (N° Lexbase : 
L5191L14). Doux euphémisme que d'affirmer que la première CJIP était attendue. Rendue possible par la loi "Sapin 
2", la convention judiciaire d'intérêt public est destinée à faire de la France une tête de proue internationale de la 
lutte contre la délinquance financière transfrontalière (sur le modèle du deferred prosecution agreement 
américain). Seul le temps sera à même de décrire la réussite ou l'échec de cette initiative, néanmoins la transaction 
"HSBC" permet d'ores-et-déjà de mettre en exergue les vices et vertus du nouveau procédé. 


Il faut tout d'abord observer que cette première CJIP intervient là où on l'attendait le moins. Si le domaine de la 
convention judiciaire d'intérêt public concerne en effet essentiellement les corruptions et trafics d'influence, la CJIP est 
ici mobilisée pour transiger avec HSBC à raison de faits de blanchiment de fraude fiscale et de démarchage bancaire 
illicite (infraction connexe). Cette possibilité prévue par l'article 41-1-2, alinéa 1er, du Code de procédure pénale 
(N° Lexbase : L7414LB9) manque certes le coeur de cible de la CJIP en ce qu'elle ne permet pas de mettre en place 
un programme de conformité (C. pr. pén., art. 41-1-2, I, 2°). Elle permet néanmoins de rappeler que la CJIP autorise 
une action du Parquet national financier plus large que la lutte contre la corruption en autorisant une transaction avec 
des multinationales organisant à grande échelle le blanchiment de fraude fiscale. 


Observons par ailleurs que la procédure ayant débouché sur cette convention n'est pas issue d'une longue enquête 
préliminaire mais d'une réorientation d'une instruction préparatoire dans l'affaire initiée par les révélations d'Hervé 
Falciani (sur la recevabilité des preuves, v. Cass. crim., 27 novembre 2013, n° 18-85.042; FS-P+B N° Lexbase : 
A4794KQM). Cette option procédurale envisagée à l'article 180-2 du Code de procédure pénale (N° Lexbase : 
L7413LB8) offre au parquet et à la juridiction d'instruction la possibilité de trouver une issue rapide et consentie quant 
aux personnes morales impliquées dans un dossier économique. 


Concernant les faits, la convention vise à mettre un terme aux poursuites engagées contre PBRS, filiale du groupe 
HSBC, devenue depuis les faits HSBC private Banking Suisse (SA). Il est acquis que cet établissement bancaire avait 
durant de longues années fourni des services à des clients français en vue ou ayant eu pour effet de leur permettre 
d'éluder l'impôt dû en France. Le mode opératoire est connu : compte anonyme, service de banque restante, dépôt et 
disposition de fonds en Suisse. Certains clients ont en outre affirmé que la banque PBRS les avait dissuadés de 
régulariser leur situation fiscale en proposant notamment l'externalisation des comptes vers des sociétés offshore. 
Certains de ses services ont par ailleurs été dispensés au moyen de marchandage sur le territoire français par des 
employés de la banque suisse. 


Les faits ayant été reconnus par l'établissement de banque privée, restait à fixer les montants de l'amende et des 
dommages et intérêts. 


Amende. Aux termes de l'article 41-1-2, le quantum de l'amende d'intérêt public est fixé de manière proportionnée 
aux avantages tirés des manquements constatés, dans la limite de 30 % du chiffre d'affaires moyen annuel calculé 
sur les trois derniers chiffres d'affaires annuels connus à la date du constat de ces manquements. Le chiffre moyen 
étant de plus de 526 millions d'euros (p. 7), l'amende maximale était ici légèrement inférieure à 158 millions d'euros. 
L'instruction a permis d'établir que sur la période incriminée la gestion des avoirs par la banque privée des avoirs avait 
permis de soustraire au fisc français 86 400 000 euros. Cette somme est donc retenue au titre de la restitution des 
profits en lien avec les manquements constatés ($ 42). Au-delà, la gravité et la régularité des faits reprochés justifient 
selon le PNF l'ajout d'une "pénalité complémentaire" ($ 43) et ce d'autant plus, observe le PNF, que les faits n'ont été 
ni révélés ni reconnus par la banque en cours d'enquête, sans compter une coopération visiblement limitée de 
l'établissement. Pour toutes ces raisons il est décidé d'augmenter l'amende de 71 525 442 euros ($ 44), ce qui permet 
de porter le montant de l'amende aux 30 % du chiffre d'affaires, soit le maximum légal encouru. 


Le recours à cette pénalité complémentaire a pu être discuté voire critiqué (A. Gaudemet et A. Dill, Convention 

judiciaire d'intérêt public : une première particulière, JCP éd. G, n° 51, 18 décembre 2017, 1331 ; D. Rebut, La CJIP au 

service du budget de l'État, JCP éd. G, n° 49, 4 décembre 2017, doctr. 1297), l'article 41-1-2 ne la prévoyant pas 
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expressément (pas plus que le décret n° 2017-660 du 27 avril 2017 N° Lexbase : LO758LES). A dire vrai, il n'est pas 
choquant qu'une amende, fût-elle d'intérêt public, s'inspire des lignes directrices édictées par le Code pénal. 


Ainsi, "dans les limites fixées par la loi, la juridiction détermine la nature, le quantum et le régime des peines 
prononcées en fonction des circonstances de l'infraction et de la personnalité de son auteur ainsi que de sa situation 
matérielle, familiale et sociale, conformément aux finalités et fonctions de la peine énoncées à l'article 130-1" (C. pén., 
art. 132-1, alinéa 3 N° Lexbase : L983413M). Par ailleurs, "Je montant de l'amende est déterminé en tenant compte 
des ressources et des charges de l'auteur de l'infraction" (C. pén., art. 132-20, alinéa 2 N° Lexbase : L5004K8T). 
Rien d'étonnant donc à ce que le PNF s'appuie sur la gravité des faits et le comportement de la banque pour 
dépasser le profit réalisé. Il serait d'ailleurs dommage que la transaction prive simplement HSBC des profits illicites. 
Aux fins de deterrence, il semble opportun qu'au-delà du profit, un surplus d'amende puisse être ventilé au regard de 
la gravité des faits et du comportement de l'auteur de l'infraction. La proportion retenue surpasse le profit mais sans 
dépasser le montant maximal lié au chiffre d'affaires. Les prochaines CJIP permettront à coup sûr d'éclaircir la religion 
du PNF quant à cette modulation multi-factorielle de l'amende. 


Enfin sur le plan de la réparation, le préjudice du Fisc est réparé à hauteur de 142 024 578 euros. Ce montant 
apparaît quelque peu ex nihilo dans la convention ($ 47) et semble tirer sa précision. du montant global dû par HSBC. 
En effet, par le jeu d'une subtile addition de l'amende et des dommages et intérêts, HSBC est redevable d'une somme 
exacte de 300 millions d'euros. Le PNF doit aimer les comptes ronds. Difficile toutefois de ne pas voir ici l'artificialité 
de la construction : le montant des dommages et intérêts est plus le résultat d'une soustraction que d'une addition des 
pertes subies par le fisc français. Soit. 


En définitive, cette première CJIP permet au PNF d'avancer ses premiers pions sur l'échiquier international. Certes la 
société-mère d'HSBC a bénéficié d'un non-lieu et les personnes physiques responsables des manquements font 
encore l'objet d'une instruction. Nul ne sait trop quelle influence cette transaction aura sur la suite de la procédure et 
sur des procédures similaires ou concurrentes ouvertes à l'étranger pour des faits identiques (v. P. Dufour, 
Réflexions autour de la première convention judiciaire d'intérêt public, Dalloz Actu., 7 décembre 2017). Quant à la 
fixation du montant de l'amende, elle interroge sans véritablement choquer. Le processus est enclenché, reste aux 
prochaines CJIP, et aux longues négociations qui les accompagneront, à décrire avec précision le périmètre d'un 
nouvel outil utile à l'application extraterritoriale du droit pénal français. 


2 - Trafic d'influence 


13. Trafic d'influence : notion de décision favorable de l'administration. L'arrêt rendu par la Chambre criminelle 
le 25 octobre 2017 quant au domaine du trafic d'influence est d'une importance certaine. Etait ici poursuivi un ancien 
dirigeant de la Direction des constructions Navales Internationale (DCNI) pour avoir accepté ou sollicité d'anciens 
membres de la DGSE et DST, reconvertis dans l'intelligence économique, des renseignements sur un concurrent 
(FICOBA et "fadette") et sur la liste des clients "Clearstream" remis à un juge d'instruction (Cass. crim., 25 octobre 
2017, n° 16-83.724, FS-P+B N° Lexbase : A1395WXX ; cf. Ouvrage "Droit pénal spécial" N° Lexbase : 


E9983EWN). 


Pour retenir la culpabilité de l'ancien dirigeant de la DCNI pour trafic d'influence par un particulier (C. pén., art. 433-2 
N° Lexbase : L9474IYK), la cour d'appel avait estimé que l'obtention des documents ne pouvait résulter que de 
l'influence exercée par l'ancien membre de la DST ou l'une de ses sources, ayant un accès à des fichiers couverts par 
le secret professionnel du fait d'une personne habilitée ayant permis cet accès. Cela constitue pour les juges du fond 
"une décision favorable au sens de l'article 433-2 du Code pénal, en l'espèce une décision prise par un agent public 
habilité à consulter une base de données, non accessible au public, nécessitant une habilitation et un code d'accès, et 
de remettre le résultat de cette consultation". Le prévenu se pourvoit en cassation en excipant trois moyens pouvant 
être ainsi résumés : les informations obtenues ne sont pas une décision favorable, et l'agent public sollicité en bout de 
course n'est pas une autorité ou une administration publique au sens des dispositions précitées du Code pénal. 
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Les moyens sont partiellement accueillis par la Chambre criminelle. La décision est en effet cassée puisque " le fait de 
se faire remettre par un agent d'une administration publique une information ou un document, même non accessible 
au public, ne peut constituer l'obtention d'une décision favorable de cette administration au sens de l'article 433-2 du 
Code pénal. 


L'interprétation stricte de la loi pénale commande en effet de ne pas étendre les termes d'une incrimination à un cas 
qui n'est pas envisagé par le texte. Difficile dès lors de ne pas adhérer à la motivation de la Cour de cassation. 
L'obtention d'informations indues, participerait-elle d'une connivence et d'une influence réelle auprès d'un agent public, 
ne saurait constituer une véritable "décision favorable". L'administration n'accorde pas ici un droit ou une tolérance 
illégitime par le prisme de l'influence d'un protagoniste. Le texte vise en effet des "distinctions, des emplois, des 
marchés ou toute autre décision favorable". La logique intrinsèque au texte a trait à une "gratification administrative" 
non à la remise d'une information facilitée par un acte de la fonction, ce qui relève en réalité de la corruption. 
Observons d'ailleurs que l'auteur du pourvoi avait indiqué dans ses moyens que l'infraction reprochée constituait plus 
une corruption telle que prévue à l'article 433-1 (N° Lexbase : L9482IYT), qu'un trafic d'influence. 


La cour d'appel de renvoi pourra alors, après avoir invité les parties à s'exprimer sur la nouvelle qualification (Cass. 
crim., 1er juin 2016, n° 14-87.173, FS-P+B N° Lexbase : A8626RRVW ; cf. l'Ouvrage "Procédure pénale" N° Lexbase : 
E1896EUR), requalifier les faits objet de la poursuite. Reculer donc, mais pour mieux sauter ? 


B - Marchés publics 


14. Favoritisme. La jurisprudence relative au délit de favoritisme démontre continuellement la matérialité basique de 
l'infraction. La Cour de cassation estime classiquement que l'élément intentionnel du délit prévu par l'article 432-14 du 
Code pénal (N° Lexbase : L7454LBP) est caractérisé par l'accomplissement, en connaissance de cause, d'un acte 
contraire aux dispositions législatives ou réglementaires ayant pour objet de garantir la liberté d'accès et l'égalité des 
candidats dans les marchés publics et les délégations de service public (Cass. crim., 5 décembre 2012, n° 11-88.245, 
F-D N° Lexbase : A5718IYG). A telle enseigne d'ailleurs que la démonstration d'un avantage injustifié participe 
également d'une exigence formelle, ce dernier résultant de la seule méconnaissance de la réglementation applicable 
aux marchés publics (Cass. crim., 11 décembre 2002, n° 02-80.699 N° Lexbase : A9401DIZ ; cf. l'Ouvrage "Marchés 
publics" N° Lexbase : E2304EQEË)). Il en découle une plasticité permettant d'entrer assez aisément en voie de 
condamnation, une fois la réglementation des marchés transgressée. La décision rendue par la Chambre criminelle le 
6 décembre 2017 (Cass. crim., 6 décembre 2017, n° 16-85.947, F-D N° Lexbase : A1144W71) en constitue un 
nouvel exemple. En l'espèce, était poursuivi un président d'université ayant eu recours entre 2004 et 2005 aux services 
d'un consultant informatique dans le cadre de trois contrats (courant jusque 2009) pour un montant global de 150 000 
euros hors taxe, le tout sans recours à un quelconque appel d'offre. Il ressort de l'arrêt d'appel que le consultant était 
par ailleurs professeur associé au sein d'un IUT appartenant à la même université. Le tribunal correctionnel puis la 
cour d'appel étant entrés en voie de condamnation, le prévenu forme un pourvoi en cassation en soutenant, 
notamment, que les contrats conclus par les Universités avaient été exclus du droit des marchés publics par la loi n° 
2006-450 du 18 avril 2006 (N° Lexbase : LO993HIM) modifiant l'ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux 
marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au code des marchés publics 
(N° Lexbase : L8429G8P). Cette défense fut rejetée par la cour d'appel au motif que la loi de 2006 était postérieure 
aux faits litigieux. La rétroactivité in mitius (C. pén., art. 112-1, alinéa 3 N° Lexbase : L2215AMY) aurait pu toutefois 
conduire à une application du texte, même si la Cour de cassation semble désormais limiter le jeu de la rétroactivité 
au seul cas de modification de la loi pénale elle-même (2). 


l'argument ne pouvait toutefois utilement prospérer. En effet, aux termes de l'article 3 de l'ordonnance (remplacée 
depuis le 1er avril 2016 par l'ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics N° Lexbase : 
L9077KBS) échappaient à la réglementation des marchés publics " les établissements publics à caractère administratif 
ayant dans leur statut une mission de recherche, parmi lesquels les établissements publics à caractère scientifique, 
culturel et professionnel, les établissements publics de coopération scientifique et les établissements publics à 
caractère scientifique et technologique, pour les achats de fournitures, de services et de travaux destinés à la 


conduite de leurs activités de recherche". 
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Or les contrats litigieux avaient pour objectif l'exécution d'un audit " organisation et informatique", l'assistance de 
l'université pour l'élaboration de son schéma directeur organisation et informatique, et l'assistance de l'université pour 
la mise en oeuvre de ce schéma. 


Il ne s'agissait donc pas simplement d'équiper des laboratoires de recherche mais d'accompagner l'intégralité des 
services de l'université (qui sont essentiellement administratifs...) dans un processus de transition numérique. Si la 
recherche peut être marginalement touchée par un SDOI, la transition affecte le plus souvent l'administration de 
l'université voire la formation des étudiants. Difficile dès lors de soutenir que ces contrats, artificiellement fractionnés 
selon la cour d'appel, avaient pour objectif des services "destinés à la conduite de leurs activités de recherche". La 
Chambre criminelle ne s'y trompe pas ; le pourvoi est rejeté motif pris que "la loi n° 2006-450 du 18 avril 2006 a 
soumis aux dispositions de l'ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 les marchés passés, notamment par les 
universités, exclusivement dans le cadre de l'activité de recherche". 


Selon la Cour, les contrats litigieux auraient donc dû exclusivement concerner la recherche pour que l'exclusion des 
marchés publics puisse être valablement mobilisée. Les exceptions, comme les lois pénales, sont d'interprétation 
stricte. Estimer à l'inverse que le fait que les contrats aient partiellement eu pour objectif la recherche, permette 
d'échapper à la réglementation, aurait conduit à dévoyer l'exception créée par la loi de 2006. Aussi sévère que soit la 
condamnation, l'arrêt rendu par la Chambre criminelle semble plus que raisonnable. 


C - Prise illégale d'intérêts 


15. Saisine matérielle du tribunal.La prise illégale d'intérêts comme tous les délits exige que le périmètre de 
saisine du tribunal correctionnel soit très précisément défini surtout concernant la période des faits couverts par la 
prévention. L'arrêt rendu par la Chambre criminelle le 25 octobre 2017 en est une illustration topique (Cass. crim., 
25 octobre 2017, n° 16-85.248, F-D N° Lexbase : A1397WXZ). 


Un maire était ici poursuivi pour avoir facilité la cession de terrains communaux destinés à la création d'un parc de 
loisirs. Il apparaissait en effet que la société destinataire du lot litigieux était gérée par le fils et le gendre du maire. Au 
surplus l'édile et son épouse étaient actionnaires de ladite société. Face au refus d'un premier notaire d'instrumenter 
en raison d'un évident conflit d'intérêts, et ce malgré les interventions du primer inter partes, un second notaire décidait 
finalement de réaliser l'acte. 


Afin de procéder à la qualification des faits et condamner le maire pour prise illégale d'intérêt, les juges du fond 
retinrent la tenue de réunions du conseil municipal destinées à évaluer le prix de la parcelle cédée, et la préparation 
de délibération municipale (à laquelle il n'a pas participé), sur une période entre décembre 2011 et mars 2012. A cela 
ils ajoutèrent l'intervention auprès du premier notaire en mars 2012, et la cession intervenue finalement le 15 février 
2013. La cour d'appel a notamment observé que le maire avait "parfois en coulisse, organisé, préparé et suivi, la vente 
constitutive du délit de prise illégale d'intérêt". 


Or, il apparaît que la citation directe mentionnait des faits de prise illégale d'intérêt intervenus "entre le 30 mai 2012 et 
le 4 octobre 2012". 


Logiquement, au visa de l'article 388 du Code de procédure pénale (N° Lexbase : L3795AZL), la Chambre criminelle 
rappelle que "les juges ne peuvent statuer que sur les faits dont ils sont saisis à moins que le prévenu n'accepte 
expressément d'être jugé sur des faits distincts de ceux visés à la prévention". La décision de condamnation rendue 
par la cour d'appel est logiquement censurée : "en retenant, pour caractériser le délit de prise illégale d'intérêt, des 
actes qui auraient été accomplis par le prévenu, en sa qualité de maire, dans une période non visée par la prévention 
et sans constater qu'il avait accepté d'être jugé sur les faits de prise illégale d'intérêts caractérisés par la réalisation de 
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ces actes, la cour d'appel a méconnu le texte susvisé et le principe ci-dessus rappelé". 


Dès lors de deux choses l'une, soit il accepte devant la cour d'appel d'être jugé sur la période de temps élargie (ce 
dont on peut douter), soit le procureur devra citer à nouveau le maire devant le tribunal correctionnel pour la période 
non couverte par la citation d'origine. Se posera alors une question relative à l'autorité de la chose jugée en cas d'unité 
délictuelle entre la première et la seconde affaire, ce qui est ici à craindre. La parade réside dans la motivation de la 
décision d'appel à venir : qualifier le délit en visant les faits couverts par la citation tout en gardant en tête les faits 
postérieurs mais surabondants. 


(1) Cass. crim., 14 juin 2017, n° 16-84.921, F-D (N° Lexbase : A2309WID), Cass. crim., 8 mars 2017, n° 15-86.144, F- 
D (N° Lexbase : A4433T3L), Cass. crim., 5 janvier 2017, n° 15-86.362, FS-P+B (N° Lexbase : A4789S3R), cf. 
l'Ouvrage "Droit pénal spécial" (N° Lexbase : E0648E9U), Cass. crim., 7 décembre 2016, n° 15-87.335, F-P+B 
(N° Lexbase : A3699SPP), cf. l'Ouvrage "Procédure pénale" (N° Lexbase : E2680EUS). 

(2) Cass. crim., 7 juin 2017, n° 15-87.214, FS-P+B (N° Lexbase : A4415WHY) et nos obs. in Lexbase éd. priv., 2017, 
n° 704 (N° Lexbase : N9058BWE), cf. l'Ouvrage "Droit pénal général" (N° Lexbase : E0560EXZ) ; Cass. crim., 12 
décembre 2017, n° 16-87.230, F-P+B (N° Lexbase : A1228W8Y), cf. Ouvrage "Droit du travail" (N° Lexbase : 
E7301ES9). 
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Pénal 


[Panorama] Panorama de droit pénal des affaires (octobre à décembre 2017) - seconde partie 


N2176BXU 


par Nicolas Catelan, Maître de conférences à Aix Marseille Université, Directeur du Master 2 
LCCFO, Directeur adjoint de l'Institut de sciences pénales et de criminologie, LDPSC - EA 
4690, Directeur scientifique de la revue Lexbase Pénal 

Le 20 Décembre 2019 


Ce mois-ci, la revue Lexbase Pénal vous invite à retrouver le panorama de droit pénal des affaires - seconde partie 
(pour la première partie, v. N° Lexbase : N2170BXN) de Nicolas Catelan, Maître de conférences à Aix Marseille 
Université, Directeur du Master 2 LCCFO, Directeur adjoint de l'Institut de sciences pénales et de criminologie, LDPSC 
- EA 4690 et Directeur scientifique de la revue Lexbase Pénal. 


Varia. l'actualité du droit pénal des affaires fut riche au cours des derniers mois. Qu'il s'agisse d'arrêts publiés ou 
inédits, de convention judiciaire d'intérêt public ou encore de manquements d'initié, les différentes autorités amenées à 
mettre en musique le carrefour de normes que constitue le droit répressif économique et financier ont été pour le 
moins prolixes. L'actualité aborde ainsi les appropriations frauduleuses (l) à travers l'escroquerie et l'abus de 
confiance, mais également les avatars (Il) du produit de l'infraction réprimés à travers le recel et le blanchiment. Les 
infractions protégeant la probité (III) ne sont pas en reste avec notamment la CJIP "HSBC" mais également 
d'importantes décisions rendues par la Chambre criminelle en matière de marchés publics, prise illégale d'intérêts et 
trafic d'influence. 


La fraude fiscale anime toujours autant la Chambre criminelle (IV) et l'abus de biens sociaux n'en finit pas d'être 
précisé, prouvant une fois de plus que le droit pénal des sociétés commerciales constitue le coeur de la "discipline" 
objet du présent panorama. Sans grande réforme à l'horizon, le droit pénal des affaires aborde 2018 avec en point de 
mire un principe ne bis in idem en recherche d'équilibre et des acteurs et régulateurs en phase de construction (AFA) 
ou de consolidation (AMF, PNF). 


IV - Fiscalité et douanes 


A - Fraude fiscale 


16. Qualification. Par une décision en date du 6 décembre 2017, la Chambre criminelle rappelle quelques principes 
élémentaires relatifs au contentieux de la fraude fiscale. Etait ici poursuivi l'associé unique d'une SELARL d'avocat 
pour avoir à la fois déposé des déclarations de TVA et d'IS en dehors des délais légaux, et minoré certaines 
déclarations de TVA, entre 2009 et 2010 (sur la valeur probante limitée du rapport de vérification, v. Cass. crim., 20 
décembre 2017, n° 16-85.029, F-D N° Lexbase : A0544W97). Condamné pour fraude fiscale (CGI, art. 1741 
N° Lexbase : L94911Y8) par dissimulation de sommes, l'avocat se pourvoit en cassation en soulevant plusieurs 
moyens (Cass. crim., 6 décembre 2017, n° 16-85.307, F-D N° Lexbase : A1208W7U). 


La plainte préalable du FISC, nécessaire à l'engagement des poursuites par le parquet, n'était en l'espèce pas datée. 
Selon le prévenu, il n'était donc pas possible de savoir si la plainte du fisc était réellement préalable à l'engament des 
poursuites. La Chambre criminelle rejette le moyen en observant que : “l'administration produit son exemplaire de la 
plainte sur laquelle le substitut du procureur de la République qui l'a reçue a apposé la date du 11 mars 2013 et 
mentionné qu'elle lui a été remise en mains propres’ et qu'ainsi, il est justifié que la plainte a été préalable aux 
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poursuites". Ce qui est, il est vrai, imparable. 


Concernant la prescription de l'action, la Chambre affirme que les réquisitions aux fins d'enquête interrompent la 
prescription à la date à laquelle elles sont formulées et non la date à laquelle ce document a été transmis puis 
réceptionné et enregistré par le service de police destinataire. 


Enfin quant à la qualification des faits, le prévenu excipait le défaut de caractérisation de l'intention délictuelle. 
Expliquant que les manquements commis relevaient de dysfonctionnements propres au cabinet et liés à ses 
fréquentes absences au moment des faits, le prévenu tenait de bénéficier de la bonne foi élusive d'intention. Ce 
dernier moyen est pareillement rejeté, la Chambre criminelle s'abritant derrière l'appréciation souveraine des juges du 
fond. L'on serait alors tenté de voir en cet arrêt une non-décision, l'appréciation souveraine permettant à la Cour de ne 
pas revenir sur le fond du dossier. Il est aussi possible de retenir que la Cour de cassation estimait simplement 
l'infraction qualifiée en tous ses éléments. Il n'est pas inutile de rappeler que l'intention délictuelle quant à la fraude 
fiscale est le plus souvent présumée lorsque la poursuite vise le gérant d'une société. Leurs responsabilités leur 
imposent un degré élevé de vigilance leur interdisant de facto de se retrancher derrière des dysfonctionnements ou 
maladresses exclusives de dol (v. ainsi Cass. crim., 22 novembre 2017, n° 16-86.550, F-D N° Lexbase : A5883W3B). 
L'existence d'une délégation de pouvoirs est d'ailleurs soumise à la même appréciation souveraine, renforçant cette 
idée de sévérité (Cass. crim., 20 décembre 2017, n° 16-85.029, F-D N° Lexbase : A0544W97). 


Dura lex, sed lex... 


17. Motivation de la peine d'amende. Aux termes de deux décisions rendues les 8 et 22 novembre, la Cour de 
cassation rappelle que la fraude fiscale n'échappe pas, quant au prononcé de la peine, à l'exigence de motivation 
formulée par l'article 132-20 du Code pénal (Cass. crim., 8 novembre 2017, n° 16-86.971, F-D N° Lexbase : 
A8353WYZ et Cass. crim., 22 novembre 2017, n° 16-86.550, F-D N° Lexbase : A5883W3B ; cf. Ouvrage "Droit 
pénal général” N° Lexbase : E4632EXT). 


Dans la première affaire la peine d'amende fut ainsi motivée :" M. X, qui est gérant de société et réside habituellement 
en Belgique, a déjà été condamné à plusieurs reprises, notamment pour des faits de soustraction à l'établissement ou 
au paiement des impôts et que les peines apparaissent adaptées au vu des faits commis, de l'importance des sommes 
visées, de la personnalité du prévenu, compte tenu également de l'ancienneté des faits". 


Dans la seconde affaire l'amende est justifiée en ne retenant que l'absence de casier judiciaire et l'importance des 
droits fraudés. 


Au visa des articles 132-20, alinéa 2 et l'article 132-1 du même code les deux décisions d'appel sont cassées. En effet 
sans s'expliquer sur le montant des ressources et des charges du prévenu, les cours d'appel n'ont pas justifié leur 
décision. Dans le chapeau, la Cour énonce qu'en "matière correctionnelle, le juge qui prononce une amende doit 
motiver sa décision au regard des circonstances de l'infraction, de la personnalité et de la situation personnelle de son 
auteur, en tenant compte de ses ressources et de ses charges". Cet attendu est désormais classique en ce qu'il 
s'inscrit dans le contrôle rigoureux de motivation que la Chambre criminelle opère depuis peu (3) en dehors du 
contentieux criminel (4). La fraude fiscale n'y échappe bien évidemment pas. 


18. Ne bis in idem ? Bis repetita placent . La Chambre criminelle a eu à nouveau à se prononcer sur l'application du 
principe ne bis in idem en matière fiscale. Alors que Conseil constitutionnel et Cour européenne des droits de l'Homme 
ont validé le cumul de poursuites au nom de la complémentarité des procédures, la Cour de cassation a déjà eu 
l'occasion de valider la combinaison d'actions pour manquement administratif (CGI, art. 1729 N° Lexbase : 
L4733ICB) et délit pénal (art. 1741) le 22 février dernier (Cass. crim., 22 février 2017, n° 14-82.526, FS-P+B 
N° Lexbase : A2508TPL et nos obs. in Lexbase éd. fiscale, 2017, n° 694 N° Lexbase : N7547BWG). L'argument tiré 
du protocole additionnel (n° 7, art. 4) et de la Charte des droits fondamentaux fut repoussé au motif que la France a 
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émis une réserve au protocole et car le demandeur n'invoquait aucun élément de nature à faire obstacle à un tel cumul 
au sens de la Charte. 


Cette jurisprudence a été partiellement reprise dans un arrêt en date du 6 décembre 2017 (Cass. crim., 6 décembre 
2017, n° 16-81.857, F-P+B N° Lexbase : A1222W7E ; W. Azoulay, Pénal vs fiscal : des liens ténus laissant ne bis in 
idem au tapis, Dalloz actu., 20 déc. 2017) : 


- "l'interdiction d'une double condamnation en raison de mêmes faits, prévue par l'article 4 du protocole n°7, 
additionnel à la Convention européenne des droits de l'Homme, ne trouve à s'appliquer, selon la réserve émise par la 
France, que pour les infractions relevant en droit français de la compétence des tribunaux statuant en matière pénale 
et n'interdit pas le prononcé de sanctions fiscales parallèlement aux peines infligées par le juge répressif ; que 
contrairement à ce que soutient le demandeur, cette réserve n'est pas remise en cause par la Cour européenne des 
droits de l'homme (cf. en dernier lieu l'arrêt CEDH du 15 novembre 2016, À et B c. Norvège, n° 24130/ 11 et 29758/11 


$ 117 (N° Lexbase : A9900SGR)" ; 


- "l'article 50 de la Charte des droits fondamentaux ne s'oppose pas à ce que des poursuites pénales soient engagées 
pour fraude fiscale à l'encontre de la personne physique, représentant de la personne morale qui a fait l'objet de 
sanctions fiscales pour les mêmes faits (cf. l'arrêt CJUE du 5 avril 2017, C-217/15 et C-350/15) (N° Lexbase : 
A6071UWR)". 


Le raisonnement suivi par la Cour de cassation a partiellement de quoi surprendre. 


Tout d'abord, il semble évident que dans sa décision "A et B c. Norvège", la Cour européenne s'est trompée sur le 
sens du précédent "Goktan c. France" (CEDH, 2 juillet 2002, Req. 33402/96, § 51 N° Lexbase : A1449A7ZP) puisque 
dans cette décision, la réserve française n'était pas dans le débat, de sorte que ladite réserve n'avait pas été validée 
par la Cour européenne. 


En revanche le renvoi à la décision de la CJUE en date du 5 avril est plus logique. Dans l'arrêt rendu le 6 décembre 
comme dans l'affaire ayant donné lieu à la décision européenne, ne bis in idem était invoqué alors qu'une société 
avait fait l'objet d'un redressement, et seul le gérant fut poursuivi pour fraude fiscale. Comme l'observe la Cour de 
justice : le principe ne bis in idem "ne peut, en tout état de cause, pas être méconnu si ce n'est pas la même personne 
qui a été sanctionnée plus d'une fois pour un même comportement illicite" ($ 19). Cette perspective apparaît 
raisonnable même si une vision radicale du principe pourrait amener à interdire que le même comportement fasse 
l'objet de deux condamnations fussent-elles imputées à une personne morale et à son gérant personne physique. L'on 
ne peut que constater que le droit français est encore assez éloigné d'une telle perspective. 


Le demandeur au pourvoi a pareillement tenté de mobiliser le principe ne bis in idem pour échapper à la solidarité 
imposée à sa société pour le paiement de l'amende (CGI, art. 1745 N° Lexbase : L1736HNM). Par le biais de la 
solidarité, la société se retrouve redevable de l'amende alors qu'elle a déjà été "condamnée" administrativement par le 
jeu de l'article 1729 (N° Lexbase : L4733ICB). Le moyen est rejeté par la Chambre criminelle : " le demandeur ne 
saurait se faire un grief d'avoir été condamné solidairement avec la société dont il était le dirigeant de fait au paiement 
des droits fraudés et des pénalités y afférentes, dès lors que le prononcé de la solidarité, qui, ne revêtant pas le 
caractère d'une punition, ne contrevient pas aux dispositions conventionnelles invoquées, est une possibilité que les 
juges tiennent de la lot". 


Tout ceci a de quoi laisser sceptique. S'appuyer sur la décision rendue par la Cour de justice pour exclure le jeu de ne 
bis in idem tout en validant la solidarité fiscale au motif qu'il ne s'agirait pas d'une sanction... démontre la contingence 
de la construction. Reste l'idée que la solidarité est une faculté, ce qui permet au juge pénal de librement la prononcer 
ou la rejeter, le Fisc ne pouvant ici utilement reprocher au magistrat répressif de ne l'avoir prononcé (v. en ce sens 

Cass. crim., 6 décembre 2017, n° 16-86.540, F-D N° Lexbase : A1099W7T) : il s'agit d'un véritable pouvoir 
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discrétionnaire 


B - Contributions indirectes 


19. Rétroactivité in mitius. Les deux arrêts rendus par la Chambre criminelle les 22 novembre et 6 décembre 2017 
permettent à la fois de rappeler des principes propres au droit pénal des contributions indirectes tout en précisant 
les incidences de la loi de finances rectificative du 29 décembre 2016 (n° 2016-1918 N° Lexbase : LO859LCS) 
(Cass. crim., 22 novembre 2017, n° 16-83.576, F-D N° Lexbase : A5738W3W) et Cass. crim., 6 décembre 2017, 
n° 16-80.216, FS-P+B N° Lexbase : A1188W77 ; cf. Ouvrage "Droit pénal général” N° Lexbase : E0560EX2Z). 


Dans les deux cas étaient poursuivis des producteurs de vins à raison de fausses déclarations de stocks et/ou de 
récoltes, par insuffisance et par excès des quantités déclarées. Dans le premier comme dans le second arrêt, la 
décision des juges du fond est annulée au visa de l'article 112-1 alinéa 3 du Code pénal. Comme l'explique la Cour de 
cassation dans son arrêt en date du 22 novembre : "les juges ont fixé les amendes et pénalités fiscales en application 
des dispositions des articles 1794 et 1804 du code général des impôts, alors en vigueur, enserrant le montant de 
celles-ci entre un minimum et un maximum". Il en résulte que "/a situation du prévenu n'a pas été examinée au regard 
de l'article 1800 du Code général des impôts dans sa rédaction issue de la loi n° 2016-1918, du 29 décembre 2016, 
laquelle a supprimé le minimum applicable en matière d'amendes et de pénalités fiscales". Les arrêts d'appel sont 
donc simplement annulés quant aux sanctions prononcées. 


Le droit pénal douanier se rapproche peu à peu du droit pénal commun. Le nouvel article 1800 ( N° Lexbase : 
L3199LCH) dispose en effet désormais qu'en "matière de contributions indirectes, le tribunal peut, eu égard à 
l'ampleur et à la gravité de l'infraction commise ainsi qu'à la personnalité de son auteur, modérer le montant des 
amendes et pénalités jusqu'à un montant inférieur à leur montant minimal et libérer le contrevenant de la confiscation, 


sauf pour les objets prohibés, par le paiement d'une somme que le tribunal arbitre et qui ne peut excéder la valeur de 
l'objet de l'infraction". 


L'individualisation des peines gagne ainsi du terrain dans une réglementation douanière qui, traditionnellement, tend à 
échapper aux règles connues par ailleurs. 


V - Sociétés commerciales 
A - Droit commun des sociétés commerciales 


1 - ABS (détournements) 


20. Qualification et sanction. Le fait pour un directeur général de s'attribuer des primes, certaines incompatibles 
avec le mandat social (RTT), sans qu'elles soient votées par le conseil d'administration constitue un abus de biens 
sociaux. || en va de même d'une prime de départ de 887 000 euros, non prévue au contrat de travail (Cass. crim., 
20 décembre 2017, n° 16-83.617, F-D N° Lexbase : A0748W9L). 


Comme le relève la cour d'appel, les premières "primes correspondent à des augmentations de rémunération 
dissimulées à ce conseil, le prévenu les décidant lui-même, puisant à son gré dans les caisses de la société, que ces 
suppléments de rémunération ne correspondent à aucune activité réelle et ont pour seule origine sa volonté 
d'accroître son patrimoine personnel, exclusive de l'intérêt de la société". 


En outre, les juges ont ici retenu qu'était contraire à l'intérêt de la société d'attribuer une prime de départ équivalent à 
trois années de rémunération brute. Ladite société ne pouvait faire face financièrement au paiement de cette somme 
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qui ne rémunérait aucune activité et qui a été réglée avec difficulté de manière étalée dans le temps, que le travail du 
prévenu avait été rémunéré par ailleurs, que seule la volonté de celui-ci de s'enrichir au détriment de la société peut 
expliquer qu'il ait demandé cette prime au président du conseil d'administration en établissant un argumentaire dans 
un document présenté à ce conseil. La mauvaise foi du prévenu est renforcée par sa volonté de dissimuler l'existence 
de cette indemnité en faisant établir deux procès-verbaux de la réunion du 26 juin 2008 dont l'un, ne mentionnant pas 
l'indemnité, a été adressé à la sous-préfecture, chargée du contrôle de légalité, l'autre étant conservé au sein de la 
société. 


Si le directeur général et le président du conseil d'administration ont été retenus dans les liens de la prévention (le 
second pour complicité), la motivation des peines d'emprisonnement ferme est censurée par la Chambre criminelle. 


Viole en effet doublement l'article 132-19 du code pénal la cour d'appel, qui n'a pas spécialement motivé sa décision 
de ne pas aménager les peines prononcées de deux ans et dix-huit mois d'emprisonnement sans sursis au regard de 
la situation matérielle, familiale et sociale des prévenus, et qui a retenu une impossibilité matérielle d'aménager les 
peines prononcées en statuant par des motifs inopérants pris de la nécessité d'empêcher le directeur général de 
profiter des fonds détournés et, pour le président, de la nécessité d'éviter la commission de nouvelles infractions. Ces 
éléments ne pouvaient, selon la Cour de cassation, constituer une impossibilité matérielle d'aménager les peines. 
Difficile de lui donner tort. 


21. Rappels. Par un arrêt en date du 22 novembre 2017, l'occasion a été donnée à la Cour de cassation de 
mobiliser des principes élémentaires propres à la répression de l'abus de biens sociaux (Cass. crim., 22 novembre 
2017, n° 16-84.154, F-D N° Lexbase : A5766W3X). 


Plusieurs dirigeants d'entreprises étaient en effet poursuivis pour avoir retiré à leur profit des espèces des comptes de 
ces sociétés, en faisant financer par ces sociétés des voyages au profit de leur famille, payé les loyers d'un 
appartement mis à disposition d'un proche et d'un immeuble non occupé par une de ces sociétés mais par un locataire 
et ce, au profit d'un gérant. Au-delà, les diverses sociétés opéraient des malversations entre elles en surévaluant 
certaines factures, ou en payant des factures dues par une seule d'entre elles. Plusieurs problématiques propres ou 
non à l'abus de biens sociaux furent soulevées en cassation suite à la condamnation des différents protagonistes : 
mode de poursuite, prescription, motivation de la peine, action civile. À ces différentes questions, la Chambre 
criminelle répond de la manière suivante : 


L'on "ne saurait se faire un grief du choix d'une enquête préliminaire et non de l'ouverture d'une information 
judiciaire, dès lors que les dispositions des articles 75 N° Lexbase : L2765KGI, 79 N° Lexbase : L7249A4A et 
80N° Lexbase : L6708LGK du Code de procédure pénale qui confèrent au procureur de la République, lorsqu'il 
estime que les faits portés à sa connaissance constituent un délit, le pouvoir de choisir le mode de poursuite, ne 


modifient pas le déroulement du procès pénal et ne privent pas la personne d'un procès juste et équitable, celle-ci, 
quant au respect des droits de la défense, ayant devant la juridiction saisie, qui apprécie souverainement la valeur des 
éléments de preuve qui lui sont soumis, des garanties équivalentes à celles dont elle aurait bénéficié si l'affaire avait 
fait l'objet d'une information". Les droits de la défense bénéficient donc, selon la Cour de cassation, d'une protection 
équivalente quel que soit le mode de poursuite. et ce alors que l'enquête avait ici duré cinq ans. Qu'il soit permis 
d'être tout sauf convaincu. 


Par ailleurs en matière de prescription d'abus de biens sociaux, le délai court, sauf dissimulation, à compter de la 
présentation des comptes annuels par lequel les dépenses litigieuses ont été indûment mises à la charge de la 
société (v. également Cass. crim., 6 décembre 2017, n° 16-82.906, F-D N° Lexbase : A1181W7U). En l'espèce, 
même le commissaire aux comptes n'a pu dans un premier temps constater l'infraction, les manipulations comptables 
ayant permis de dissimuler les détournements notamment en ayant recours à une société écran pour la facturation. 


Au-delà, les juges prononcèrent des peines d'interdiction de gérer, d'emprisonnement avec sursis et d'amende. Les 


peines furent motivées au regard notamment de la répétition des faits sur un période de six ans, des profits 
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substantiels réalisés, et de l'accroissement de bénéfices personnels illégitimes. La Chambre criminelle estime que ces 
énonciations, qui procèdent de l'appréciation souveraine des faits et circonstances de la cause, répondent à 
l'exigence, résultant des articles 132-1 du Code pénal et 485 du Code de procédure pénale (N° Lexbase : L99161QC), 
selon laquelle, en matière correctionnelle, toute peine doit être motivée en tenant compte de la gravité des faits, de la 
personnalité de leur auteur et de sa situation personnelle. 


Concernant l'action civile, la Chambre criminelle confirme la possibilité pour les actionnaires d'une holding de se 
constituer partie civile à l'endroit du gérant d'une société rachetée par la holding et coupable de présentation de 
comptes annuels inexacts (C. com., art. L. 244-1, pour les SAS N° Lexbase : L5772ISL). En effet, ce délit " est en lien 
direct et déterminant avec la décision de prise de participation et le prix payé par les actionnaires tant au moment de 
l'achat que postérieurement". Cela confirme la tendance prétorienne acceptant assez largement l'action civile quant au 
délit de faux-bilan (v. par ex. Cass. crim., 25 juin 2013, n° 12-86.659, F-D N° Lexbase : A0003KKC). 


En revanche, concernant l'action civile à raison de l'abus de biens sociaux, la Cour entre logiquement en voie de 
cassation. La cour d'appel avait pareillement déclaré recevables les actions civiles exercées à titre personnel par les 
actionnaires de la MCPI Holding à l'encontre des différents prévenus pour les faits d'abus de biens sociaux. Plus 
précisément, les juges avaient retenu que les agissements dissimulés lors de la revente des parts sociales avaient 
porté "un préjudice direct aux cessionnaires en affectant la valeur des acquisitions, que le rapport d'expertise chiffre à 
213 420,07 euros les détournements de fonds au 31 décembre 2007, soit postérieurement au rachat de la société M., 
que des détournements sont aussi poursuivis au préjudice de la société P, que les actionnaires et associés de la 
MCPI Holding absorbante des sociétés M. et P. sont recevables à demander réparation des dommages résultant des 
actes délictueux commis au préjudice des sociétés absorbées par ses dirigeants". Au visa des articles L. 242-6 du 
Code de commerce (N° Lexbase : L95151Y3) et 2 du Code de procédure pénale (N° Lexbase : L99081QZ), la 
Chambre criminelle rappelle que le "délit d'abus de biens sociaux n'occasionne un dommage personnel et direct qu'à 
la société elle-même et non à chaque associé ou actionnaire". La décision de la chambre des appels correctionnels 
est donc censurée sur ce point. Qu'il s'agisse de purs actionnaires ou de créanciers (pour un salarié v. Cass. crim., 3 
juin 2015, n° 13-88.608, F-D N° Lexbase : A2129NK3), la Cour de cassation reste hostile à l'action individuelle, 
n'acceptant ici que les action ut universi et ut singuli. Le fait que des cours d'appel résistent à cette jurisprudence 
désormais classique de la Cour de cassation démontre qu'elle est loin de convaincre les juges du fond. L'arrêt rendu le 
22 novembre comporte en lui-même le sceau de l'incohérence prétorienne. Reconnaître que le faux-bilan cause un 
préjudice aux actionnaires de la société ayant racheté une société alors que l'abus de biens sociaux ne leur cause 
aucun préjudice personnel est assez incohérent. D'où la résistance de certaines cours d'appel : la cohérence n'est pas 
une hypothèse dont on peut aisément se passer sur la scène juridique. 


22. Action civile. L'action des victimes devant la juridiction correctionnelle à raison d'abus de biens sociaux ne pose 
pas exclusivement question quant à la personnalité du préjudice. Le sort de l'action civile en appel lors d'une relaxe 
définitive continue d'animer les débats prétoriens. Une autre décision en date du 22 novembre le démontre 
parfaitement (Cass. crim., 22 novembre 2017, n° 16-85.804, F-D N° Lexbase : A5786W3P). L'on sait qu'à la suite 
de la condamnation de la France dans l'affaire "Lagardère" (CEDH, 12 avril 2012, Req. 18851/07 N° Lexbase : 
A412811Q), dans laquelle un abus de biens sociaux était d'ailleurs reproché, la Chambre criminelle a dû faire évoluer 
sa jurisprudence. Elle considère en effet désormais que "le dommage dont la partie civile, appelante d'un jugement de 
relaxe, peut obtenir réparation, doit résulter d'une faute démontrée à partir et dans la limite des faits objet de la 
poursuite" (Cass. crim., 5 février 2014, n° 12-80.154, FS-P+B+R+I N° Lexbase : A5811MDL ; cf. l'Ouvrage 
"Procédure pénale" N° Lexbase : E2044EUA). Conciliant le droit de la partie civile d'interjeter appel, l'autorité de la 
chose jugée au pénal et la présomption d'innocence, la Chambre en est arrivée à une position quelque peu sibylline. 
De telle sorte que les juges du fond ont parfois du mal à en saisir toutes les subtilités. En l'espèce, le gérant d'une 
société fut partiellement relaxé pour les faits d'abus de biens sociaux et d'organisation d'insolvabilité : innocence pour 
la période 2000-2005, et culpabilité au-delà. Sur le seul appel de la société partie civile, la cour d'appel conclut à un 
rejet de la demande d'indemnisation quant à la période pour laquelle le gérant fut relaxé. 


Pour ce faire, la cour d'appel avait procédé en trois temps... plutôt convaincants : 
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- elle rappelle tout d'abord que la partie civile, seule appelante quant à ses seuls intérêts civils d'un jugement qui a 
relaxé le prévenu, doit démontrer que les faits, objet de la poursuite, constituent une faute civile distincte de la faute 
pénale définitivement écartée par la juridiction de premier degré. Elle ajoute que les dispositions du droit civil de la 
responsabilité obligent la partie civile à rapporter la preuve que les faits dont le tribunal a écarté le caractère de faute 
pénale, constituent des fautes civiles qui lui ont causé un dommage ouvrant droit à réparation ; 


- elle retient "qu'en invoquant les dispositions de l'article 1382 du Code civil, la partie civile demande explicitement à la 
juridiction d'appel de revenir sur la relaxe prononcée par les premiers juges et d'établir qu'il y a bien eu détournement 
par (le gérant) des actifs de la société [..] au moyen des différents faits de la prévention" ; "ce faisant, elle ne 
caractérise pas la faute civile distincte de la faute pénale que la relaxe a définitivement écartée et qui ne saurait 
renaître sous couvert de l'action civile". 


- La cour d'appel en conclut logiquement qu'en "l'absence de fait générateur prouvé par la partie civile à l'appui du 
dommage qu'elle allègue et dont elle demande la condamnation du prévenu à réparation, la demande de ce chef ne 
peut qu'être rejetée". 


La motivation apparaissait des plus solides. L'arrêt est néanmoins censuré car " en se déterminant ainsi et sans 
rechercher si une faute civile à l'origine d'un dommage dont la partie civile pouvait obtenir réparation de la personne 
relaxée, n'était pas caractérisée à partir et dans la limite des faits, objet de la poursuite, la cour d'appel a méconnu les 
textes susvisés et n'a pas justifié sa décision". 


Quelle interprétation faut-il donner à cet attendu ? A dire vrai, la Cour ne semble répondre qu'à une problématique liée 
à la charge de la preuve. Plutôt que d'attendre de la partie civile qu'elle démontre civilement l'existence d'une faute 
civile, il semblerait que le juge pénal doive, de lui-même, vérifier si les faits objet de la poursuite et ayant donné lieu à 
relaxe, ne pouvaient être retenus au titre de l'article 1240 du Code civil. La cour d'appel craignait sans doute une 
remise en cause civile de la relaxe. Or, la Chambre criminelle ne semble pas attristée à l'idée que la motivation 
emprunte au champ lexical d'une incrimination tant que le nom du délit n'apparaît pas (v. Cass. crim., 19 mars 2014, 
n° 12-83.188, F-D N° Lexbase : A7460MHR). La facticité de la construction est patente. Mais n'y-a-t-il pas quelque 
paradoxe à permettre un appel purement civil en cas de relaxe ? 


Malheureusement, la résolution des paradoxes exige souvent de recourir à des subterfuges. 


2 - Consommation 


23. Pratiques commerciales trompeuses. Dans un arrêt rendu le 21 novembre 2017, la Chambre criminelle confirme 
la condamnation d'une pizzeria pour avoir menti quant à la composition de ses mets. En l'espèce, une publicité 
contenait les informations suivantes : "Je choix d'un maximum d'ingrédients naturels" et "des ingrédients sans OGM. 
Notre pâte à pizza est au levain. Notre boeuf est garanti 100% pur boeuf. La réalité était toute autre. La "préparation 
carnée" ne comprenait que 75 % de boeuf et 25 % de stabilisants, de colorant, d'exhausteur de goût, de fibre 
alimentaire et de chapelure. En outre, le levain, dévitalisé et déshydraté, utilisé pour l'élaboration de la pâte à pizzas 
ne permettait pas de retenir le qualificatif d'ingrédient naturel. Le pourvoi est donc logiquement rejeté (Cass. crim., 21 
novembre 2017, n° 17-80.003, F-D N° Lexbase : A5706W3Q). 


Dans le domaine encore plus sensible de l'achat et revente d'or, la Chambre criminelle a eu l'occasion, par un arrêt 
rendu le 5 décembre 2017, de réaffirmer la nécessaire interprétation stricte de la loi pénale. Les prévenus furent en 
effet poursuivis et condamnés pour pratique commerciale trompeuse puisqu'il ressortait de la procédure que les tracts 
distribués mentionnaient que les paiements pouvaient intervenir en espèces, sans préciser qu'ils ne pouvaient 
excéder 500 euros. Si les prévenus faisaient valoir qu'en 2011, les paiements en espèces étaient encore possibles, ils 
reconnaissaient à l'audience que les prospectus avaient été élaborés postérieurement à l'entrée en vigueur de la loi 
ayant fixé un maximum pour le règlement selon cette modalité (Cass. crim., 5 décembre 2017, n° 16-86.729, FS- 
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P+B N° Lexbase : A1107W77). 


Après avoir énoncé que les dispositions relatives aux pratiques commerciales trompeuses " ne s'appliquent pas aux 
opérations relatives à l'achat d'un produit par un professionnel à un consommateur”, la Cour casse la décision d'appel 
puisque "la pratique considérée avait pour finalité l'achat d'or et de métaux précieux par les prévenus à des 
consommateurs". 


La composition du délit n'aide pas à la compréhension de la décision. Eclaté entre les articles 121-1 ( N° Lexbase : 
L1707K7D) et 121-4 (N° Lexbase : L1704K7A) du Code de la consommation, les pratiques commerciales 
trompeuses n'apparaissent pas telles l'infraction la plus intelligible. En préférant l'inventaire à la définition générique, le 
législateur a opté pour une incrimination à tiroirs péniblement accessible, le style employé aggravant la difficulté. Il 
n'en demeure pas moins que si la vente et la prestation de services entrent dans le champ de cette incrimination 
plurielle, il est impossible d'étendre ces dispositions à l'achat professionnel sans contrevenir à l'esprit et la lettre de 
l'article 111-4 du Code pénal (N° Lexbase : L2255AMH). L'article L. 121-3, alinéa 4, 4° ( N° Lexbase : L9807LC9) 
incrimine certes une mauvaise information portant sur les "modalités de paiement". Encore faut-il toutefois que 
l'information concerne une "communication commerciale constituant une invitation à l'achat". Or, le rachat d'or est une 
invitation à la vente. Où l'on voit que nonobstant l'ordonnance n° 2016-301 du 14 mars (N° Lexbase : LO300K7A) et la 
loi n° 2017-203 du 21 février 2017 (N° Lexbase : L9754LCA) (qui a modifié l'article L. 121-5 N° Lexbase : L9808LCA 
pour inclure les pratiques visant les professionnels), le droit pénal de la consommation présente encore des failles 
permettant à des professionnels d'échapper à la répression. malgré des pratiques commerciales trompeuses. 


Enfin, ce délit permet de prononcer à l'endroit de son auteur une peine d'interdiction de gérer (C. conso., art. L. 132-2 
N° Lexbase : L1656K7H). Le prononcé de cette sanction lourde de conséquences fut attaqué devant la Cour de 

cassation (Cass. crim., 21 novembre 2017, n° 17-80.525, F-D N° Lexbase : A5875W3Y). La motivation mobilisée 

par la cour d'appel est avalisée par la Chambre criminelle. Il ressortait de la décision des juges du fond que le prévenu 

était divorcé et père de deux enfants pour lesquels il disait acquitter une part contributive de 200 euros et être gérant 

non salarié d'une entreprise de literie, percevant mensuellement des revenus de l'ordre de 1 500 euros. Les juges du 

second degré retenaient que la peine avait été justement appréciée par le premier juge compte tenu de la nature, de 

la gravité des faits mais également de la personnalité du prévenu. Selon la Cour de cassation, ces éléments 

répondent à l'exigence de motivation résultant des articles 132-1 du Code pénal (N° Lexbase : L1781AMW et 485 du 

Code de procédure pénale (N° Lexbase : L99161QC). 


B - Droit spécial des sociétés cotées 


1 - Prévention des abus de marché 


24. Conformité et opérations d'initié. La décision "Kepler Cheuvreux" n° 13 rendue par la Commission des 
sanctions de l'Autorité des marchés financiers en date du 14 décembre 2017 est d'une importance considérable 
quant aux exigences liées à la prévention des opérations d'initié. Le terme très à la mode de "compliance" sied 
parfaitement à cette décision. Où l'on voit surtout que pour l'AMF derrière une notion doivent surtout exister des 
pratiques efficaces (AMF, décision du 14 décembre 2017, sanction N° Lexbase : L6556LHB). 


Prévention de la circulation indue d'informations privilégiées. Le Règlement général de l'AMF (N° Lexbase : 
L0199171) impose ainsi aux prestataires de services d'investissements (PSI) de nombreuses obligations destinées à 
prévenir des opérations d'initié au sein de leur structure en raison de la présence d'analystes financiers et de traders. 
L'article 315-16 3° du règlement général de l'AMF (RGAMF) impose ainsi au PSI de mettre en place une procédure 
appropriée organisant la surveillance des émetteurs et des instruments financiers sur lesquels ils disposent d'une 
information privilégiée. Le responsable de la conformité doit d'ailleurs lister les titres susceptibles de donner lieu à des 
manquements et les personnes titulaires des informations privilégiées. L'article 313-29 impose par ailleurs aux 
analystes financiers d'être titulaires d'une carte professionnelle délivrée par l'AMF. 
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L'article 315-15 quant à lui exige du PSI qu'il contrôle la circulation et l'utilisation des informations privilégiées. Ces 
procédures dites "barrières à l'information" doivent ainsi prévoir l'interdiction, pour les personnes détentrices d'une 
information privilégiée, de la communiquer à d'autres personnes sauf dans des conditions précises et après 
information du responsable de la conformité. 


Etait d'abord reprochée l'absence de séparation physique entre les analystes financiers, les vendeurs et les " sales 
traders" au sein des succursales d'Amsterdam, Londres et Stockholm ainsi que le libre accès des vendeurs du bureau 
parisien à la salle d'analyse financière. 


La position-recommandation AMF n° 2013-25 (N° Lexbase : L4867I3N) avait préconisé en accord avec la Directive 
"MIF" du 21 avril 2004 (N° Lexbase : L2056DYS), une séparation physique entre traders et analystes pour éviter les 
"fuites" d'information privilégiée au sein des PSI. Néanmoins le principe de proportionnalité permet à chaque 
établissement de mettre en place des procédures et mesures "appropriées". Ainsi, pour des établissements de petite 
taille, l'AMF accepte que les équipes partagent les mêmes bureaux à condition que l'établissement soit en mesure : 


- de justifier son choix de ne pas mettre en place la séparation physique 


- et établisse que des mesures alternatives efficaces sont mises en place, comme la possibilité d'isolement temporaire 
des analystes, la séparation des photocopieurs, et une politique de "clear desk". 


Or, observe l'AMF, l'agence de Paris et les succursales de grande taille n'assuraient pas cette séparation et celles de 
petite taille ne présentaient de mesures alternatives efficaces (v. p. 5). Il en résulte que "l'organisation matérielle mise 
en place à Paris et dans les succursales d'Amsterdam, Londres et Stockholm ne permettait pas de contrôler de 
manière opérationnelle la circulation et l'utilisation des informations privilégiées susceptibles d'être détenues par les 
analystes, faits constitutifs d'une violation par Kepler Cheuvreux des dispositions de l'article 315-15 2° du règlement 
général de l'AMF" (p. 6). 


Concernant la liste de surveillance supervisée par le responsable de la conformité au sein de la société, l'AMF estime 
que Kepler Cheuvreux a manqué à l'obligation de faire figurer en 2014 l'identité des personnes initiées, et ce en 
violation de l'article 315-16 3° du Règlement général de l'AMF. En effet, le PSI ne tenait pas un mais deux fichiers : 
une liste de surveillance et une liste des opération sensibles. Le nom des initiés apparaissait dans ce second fichier 
mais avec une difficulté certaine pour croiser ces informations avec celles contenues dans le premier fichier. L'AMF a 
d'ailleurs mis en exergue "le délai d'un mois qui a été nécessaire à Kepler Cheuvreux pour procéder à un 
recoupement de fichiers à la demande du rapporteur" (p. 6). 


Encadrement des transactions personnelles des analystes financiers. L'article 313-10 1° du Règlement général 
de l'AMF impose aux PSI de prévenir la commission d'opérations d'initiés par des analystes financiers travaillant pour 
le compte de la structure. La notification de griefs relève que certains analystes de la succursale de Londres ont eu 
recours à une autorisation préalable délivrée par un représentant local de la fonction de conformité pour effectuer 
certaines transactions alors qu'ils étaient soumis par la procédure interne à une interdiction d'intervenir sur les valeurs 
relevant de leur secteur. En outre la succursale de Madrid était soumise à un protocole contradictoire interdisant et 
permettant certaines opérations sur des titres litigieux car soumis aux analystes. Le second grief est donc retenu par 
la Commission des sanctions. 


Dispositif de conformité en vue de se conformer à leurs obligations professionnelles. La notification de griefs 
constatait l'existence "de nombreuses lacunes révélatrices du caractère peu opérationnel du dispositif de conformité 
et, en conséquence, un manque d'efficacité de sa fonction de conformité qui n'aurait pas été à même de prévenir la 
circulation indue d'informations privilégiées, en violation des articles 313-1, 313-2, 313-3 et 313-27 du Règlement 
général de l'AMF", La Commission des sanctions observe ainsi que l'application de la procédure relative à l'analyse 
financière du groupe à toutes les succursales n'implique pas nécessairement une organisation centralisée des 
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contrôles. Or, Kepler Cheuvreux reconnaît elle-même qu'aucun rapport de contrôle ne porte exclusivement sur 
l'activité des succursales et qu'aucune rubrique consacrée à ces dernières n'apparaît dans les rapports des contrôles 
thématiques réalisés par la fonction centrale de conformité. Même si des contrôles des succursales ont été réalisés, il 
est impossible d'en assurer leur traçabilité, sauf en ce qui concerne la succursale de Vienne. L'enquête a par ailleurs 
permis d'établir que la fonction de conformité n'a examiné que 10 % des transactions personnelles des analystes 
financiers en 2014. En outre les avertissements figurant dans les documents d'analyse financière n'ont fait l'objet de 
vérifications qu'une fois par trimestre, à partir d'échantillons. Ce qui conduit l'AMF à retenir que les contrôles réalisés 
sur ces thèmes étaient insuffisants. Le troisième manquement est donc caractérisé. Et ce d'autant plus que la 
notification de griefs relève en outre l'existence de trois "situations susceptibles de donner lieu à la circulation 
d'informations privilégiées qui n'ont cependant fait l'objet d'aucun contrôle" de la fonction de conformité de Kepler 
Cheuvreux : la réception par deux analystes financiers de communiqués sous embargo sans qu'ils en aient avisé le 
département de conformité, la communication d'un projet de recherche à un émetteur avec la précision de la date de 
publication et sans retrait du "target price" (objectif de prix), et la proportion importante d'appels passés par quatre 
analystes à des clients préalablement à un changement de recommandation (l'AMF remarque d'ailleurs que cela 
représentait plus de 50 % de leurs appels à ces clients : p. 14). 


Sanction. Au moment de fixer le quantum de la sanction pécuniaire, l'AMF ne manque pas d'observer que " les 
manquements retenus, même s'ils sont d'une gravité inégale, sont multiples, et celui relatif à l'absence de séparation 
physique entre les analystes financiers et les vendeurs, destinée à prévenir la circulation indue d'informations 
privilégiées, est d'une particulière gravité au regard du modèle d'activité de Kepler Cheuvreux, qui propose à la fois du 
courtage et de l'analyse financière, domaines dans lesquels cette dernière se présente comme le leader des acteurs 
indépendants" (p. 16). Il en va de même de l'insuffisance des plans de contrôle. Il est évident, relève la Commission 
des sanctions, que “l'importance de la règlementation sur ces points a été sous-estimée par Kepler Cheuvreux qui a 
concentré toute son attention et tous ses efforts sur les autres aspects de l'opération de fusion avec Cheuvreux CA". 
L'autorité se propose néanmoins de tenir compte de l'absence d'identification d'un préjudice causé à des tiers ou 
encore d'un gain ou avantage obtenu. La société a par ailleurs coopéré avec l'AMF et a eu la bonne idée de mettre en 
oeuvre des mesures correctives à la suite du contrôle de l'AMF. Dans la mesure où Kepler Cheuvreux déclare avoir 
réalisé un revenu brut de 222,5 millions d'euros et dégagé un résultat net de 14,2 millions d'euros au titre de l'exercice 
2016, est prononcée une sanction pécuniaire de 900 000 euros, outre la publication de la décision. 


2 - Qualification des abus de marché 


25. Manquement d'initié et ordre à meilleure limite. Dans sa décision "Lemaire - Obadia" n° 14 du 18 décembre 
2017, l'AMF était confrontée à des opérations d'initié qui, touchant un grand volume et une grande variété de titres, 
nécessitaient d'avoir recours à des faisceaux d'indices afin d'entrer en voie de condamnation. M. Lemaire travaillait 
au sein d'un courtier qui opérait pour le compte du fonds commun de placement Dexia. Des premiers éléments de 
l'enquête il ressortait que M. Lemaire transmettait les informations relatives aux transactions souhaitées par Dexia à 
M. Obadia. Ce dernier achetait les titres désirés par Dexia avant que les demandes d'achat ne soient formalisées. 
Une fois inscrites dans le carnet d'ordre, il mettait en vente ses titres en faisant attention à ce que le prix de vente ne 
dépasse pas le prix maximum fixé par Dexia (AMF, décision du 18 décembre 2017, sanction N° Lexbase : 


L6557LHC). 


Le caractère précis de l'information privilégiée transmise par le courtier résulte selon l'AMF du prix payé par Dexia 
puisque dans la grande majorité des cas, il s'agissait de payer des actions à un prix supérieur au marché afin de 
"constituer rapidement des positions d'une taille significative" (p. 12). Quant au caractère non public des informations, 
il est acquis en raison du caractère "anonyme du carnet d'ordres et de sa présentation agrégée, qui n'offre qu'une 
vision globale du nombre de titres proposé à chacune des limites sans donner le détail de chacun des ordres en 
attente, les investisseurs n'étaient en mesure de connaître ni la quantité totale de titres achetée par Dexia LSRA, ni le 
prix maximum que le fonds était disposé à payer" (p. 13). 


Quant à l'influence de l'information sur le cours, s'agissant d'ordre portant sur la meilleure limite à la vente et dans des 
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proportions d'achat considérables : "représentant une proportion des titres échangés au cours du mois précédent de 
8,04 % au minimum et d'au moins 40 % dans 15 cas sur les 34 examinés". L'AMF en conclut que les informations 
relatives aux achats effectués par Dexia étaient privilégiées. Néanmoins l'AMF constate que les prises de position de 
M. Obadia étaient dans 25 cas soit antérieure à l'existence d'une information privilégiée soit postérieure. Seules 7 
opérations ont été effectuées dans une temporalité pouvant expliquer les ventes opérées par le mis en cause (p. 15). 


Quant à l'utilisation des informations, l'AMF met tout d'abord en exergue un circuit mis en place par les intéressés au 
moyen d'une carte SIM achetée au nom de la mère de M. Obadia et remise à M. Lemaire afin d'échanger lesdites 
informations (p. 16). 


Pour échapper à leur responsabilité, les mis en cause ont soutenu que la vente par M. Obadia de titres en-deçà des 
prix maximum fixés par Dexia prouvait qu'il ne détenait pas l'information relative au prix de cession. L'AMF répond 
aisément à l'argument : "il convient de rappeler que l'exécution des ordres de bourse répond à une priorité prix-temps 
qui signifie qu'en présence d'une contrepartie, les ordres de vente au prix le plus bas sont exécutés en premier en 
commençant, lorsque plusieurs ordres au même prix figurent dans le carnet, par celui qui a été passé le plus tôt. Il 
s'ensuit que, pour augmenter les chances d'exécution d'un grand volume d'ordres face aux ordres à l'achat à venir 
d'une contrepartie dont seul le volume global et la limite de prix la plus élevée seraient connus, une partie des ordres à 
la vente doit être placée à des limites inférieures à ce prix maximum" p. 17. 


La "culpabilité" est en réalité acquise au motif que les modalités des ordres de M. Obadia, qui étaient " calibrés en 
termes de moment, de prix et de volume, conjuguées à sa certitude que ces ordres allaient, en dépit de leur prix élevé, 
être rapidement exécutés, à sa réaction de surprise en apprenant que tel n'était pas le cas et à la baisse subséquente 
et significative de leur prix, constituent un indice de transmission par M. Lemaire de l'information relative aux 
caractéristiques des ordres d'achat de Dexia LSRA"!. 


Au visa de l'article L. 621-15 du Code monétaire et financier (N° Lexbase : L6746LBH), les deux protagonistes ont 
été condamnés à des sanctions assez élevées en raison des circonstances de commission des manquements. L'AMF 
relève que le courtier a fait profiter à sa connaissance "d'informations confidentielles au détriment des autres 
investisseurs et de l'intégrité du marché dans l'espoir d'en retirer à terme un bénéfice personnel", à savoir la mise en 
relation afin de créer son propre hedge fund. Est donc prononcée à son encontre une sanction pécuniaire de 450 000 
euros et une interdiction d'exercer une activité d'exécution des ordres pour compte de tiers pendant 10 ans. 


Quant au bénéficiaire des informations, les sept opérations d'initié retenues à l'encontre de M. Obadia ont permis à ce 
dernier de réaliser une plus-value de 49 605 euros. Toutefois, "la multiplicité des manquements commis par M. Obadia 
et la volonté de ce dernier de dissimuler la réalité de ses opérations, notamment au moyen d'ordres iceberg, doivent 
également être pris en considération" (p. 26). Il est donc condamné au paiement d'une sanction pécuniaire de 496 000 
euros soit quasiment le décuple parfait du profit réalisé. 


26. Opérations d'initié et difficultés financières. Dans une décision n° 17 du 21 décembre 2017, la Commission 
des sanctions de l'AMF avait à se prononcer sur différents abus de marché liés à la mauvaise santé financière d'une 
société cotée, Cybergun (AMF, décision du 21 décembre 2017, sanction N° Lexbase : L7478LHG). 


A la suite de différentes cessions d'actifs, la société Ingeco a été nommée au conseil d'administration de Cybergun, et 
y était représentée par son gérant, M. de Botmiliau. Cygergun est entrée en négociation avec un groupe aux fins d'une 
prise de contrôle majoritaire. L'offre a néanmoins été retirée le 17 février 2014. Il est reproché au gérant d'Ingeco 
d'avoir recommandé et utilisé l'information privilégiée relative à la mauvaise santé du groupe et l'échec de la 
négociation avec le groupe pressenti. Au visa de l'ancien article 621-1 du Règlement général de l'AMF et de l'article 7 
du Règlement européen n° 596/2014 du 16 avril 2014 sur les abus de marché (N° Lexbase : L481413P, l'AMF avait 
tout d'abord à se prononcer sur le caractère privilégié de l'information. L'information était tout d'abord précise : "au plus 
tard le 17 février 2014, l'aggravation des difficultés financières de Cybergun, établie par la dégradation de la situation 
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prévisionnelle de trésorerie et l'échec des pourparlers avec le groupe X, constituait un événement qui s'était produit ou 
était susceptible de se produire. 


Eu égard au risque qui pesait sur la continuité d'exploitation, il était possible de tirer de cette information une 
conclusion, en l'occurrence négative, quant à son effet possible sur le cours du titre Cybergun" (p. 7). En outre, 
l'information pouvait être utilisée "par un investisseur raisonnable comme l'un des fondements de sa décision 
d'investissement ou de désinvestissement". Elle était donc " susceptible d'avoir une influence sensible sur le cours du 
titre Cybergun" (p. 8). Il est à noter que la sensibilité est incontestablement une donnée fondamentale pour la 
qualification d'information privilégiée. En témoigne la décision de "relaxe" prononcée le 29 septembre 2017 (Décision 
n° 10 N° Lexbase : L9223LGP) quant à la pertinence du résultat opérationnel d'un laboratoire (v. précisément p. 6 et 
7). 


Enfin, le public n'a été informé que par un communiqué du 15 juillet 2014, l'information était donc non publique. Ce 
faisant, l'information était donc privilégiée. Le gérant d'Ingeco ayant assisté Cybergun lors des rencontres avec les 
créanciers bancaires et ayant été destinataire des informations relatives à la trésorerie déficitaire de Cybergun, l'AMF 
en tire la conclusion qu'il détenait l'information privilégiée au plus tard le 17 février, date à laquelle Ingeco a été 
nommée au conseil d'administration de Cybergun (p. 11). 


Ayant conseillé le 17 février à des compagnies d'assurances de vendre les titres Cybergun constituant entre autres sa 
propre assurance vie, le gérant d'Ingeco est reconnu coupable de recommandation donnée à un tiers sur la base 
d'une information privilégiée (p. 13). Il est par ailleurs reconnu coupable d'utilisation d'une information privilégiée en 
raison du fait qu'il a cédé, pour le compte d'Ingeco, entre le 18 et le 24 février 2014, 76 963 actions Cybergun pour un 
montant de 88 410,74 euros. En sa qualité d'initié primaire, M. de Botmiliau est logiquement "présumé avoir indûment 
utilisé l'information privilégiée qu'il détenait lorsqu'il a cédé des actionsW"' (p. 14). Le gérant avait bien tenté d'échapper 
à la qualification en expliquant que la cession était destinée à rembourser une vente immobilière à réméré. L'AMF 
observe néanmoins que le prêt devait en réalité être remboursé à la date du 31 mars 2015, soit plus d'un an après les 
cessions litigieuses. Par conséquent, le manquement est également caractérisé. 


Les griefs relatifs à la manipulation de cours et diffusion de fausse information sont en revanche écartés, la 
communication litigeuse, présente dans un rapport semestriel, étant qualifiée de jugement de valeur et non 
d'information (p. 16 et 17). 


Quant à la sanction prononcée, l'AMF reconnaît qu'elle " ne dispose pas d'éléments suffisants pour déterminer avec 
précision les pertes évitées". La notification de griefs avait quant à elle estimé l'avantage économique retiré, à savoir 
des économies de perte, à un montant de 1 853 000 euros. Il est néanmoins difficile de déterminer lors de l'annonce 
publique des difficultés de Cybergun ce qui a essentiellement provoqué la dépréciation du titre (information en elle- 
même ou son retard). La cession de titre dans le cadre de l'assurance-vie emportait également des difficultés puisque 
tous les titres vendus n'apparaissaient pas exclusivement dans l'assurance-vie détenue par l'intéressé. La 
Commission observe au demeurant qu'en " tout état de cause, la perte évitée par la personne mise en cause n'est 
qu'un des éléments pertinents pour déterminer le montant de la sanction qui lui sera infligée ". Une sanction 
pécuniaire de 2 000 000 euros est dès lors prononcée à l'endroit du gérant. En ce que cette sanction est individualisée 
au regard des faits commis, l'amende est conforme aux dispositions de l'article L. 621-15, III du Code monétaires et 
financier qui dispose que "le montant ne peut être supérieur à 100 millions d'euros ou au décuple du montant de 
l'avantage retiré du manquement si celui-ci peut être déterminé". 
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27. Manquement d'initié et santé financière. Dans sa décision n°15 du 18 décembre 2017, l'AMF était cette fois-ci 
confrontée à l'utilisation d'informations privilégiées relatives à la progression des résultats de Vallourec allant de 
2013 à 2015, la santé financière de la société cotée ayant fini par décliner au cours de la dernière période. Etait ici 
poursuivi un analyste de Standard and Poor's qui opérait au sein de cette structure successivement en qualités 
d'analyste puis directeur. Plus précisément, il y fut responsable, en 2011, de la première notation publique par S&P 
de la société Vallourec SA, cotée sur le compartiment A d'Euronext Paris, et de la surveillance annuelle de cet 
émetteur, et est intervenu à ce titre dans les réunions intéressant Vallourec SA jusqu'à son licenciement pour faute 
grave par S&P en avril 2016 (AMF, décision du 18 décembre 2017, sanction N° Lexbase : L7476LHD). 


Les faits étaient assez simples. Disposant d'informations avant qu'elles soient rendues publiques, l'intéressé utilisait un 
compte actions détenu par sa mère et sur lequel il avait procuration, pour vendre ou acheter des titres Vallourec en 
fonction des résultats consolidés qu'ils disposaient à raison de ses fonctions chez S&P. Les faits ayant été 
essentiellement reconnus par l'intéressé au cours de l'enquête, les manquements sont donc retenus par l'AMF. 


Plus intéressant est donc le raisonnement tenu par l'AMF quant à la sanction. La Commission retient en l'espèce un 
avantage économique total d'un montant de 47 445 euros. Comme se plaît à le rappeler l'AMF, "l'avantage 
économique retiré par le mis en cause des opérations réalisées ne constitue que l'un des éléments pertinents pour 
déterminer le montant de la sanction". L'AMF mentionne ainsi une transaction mettant fin à la procédure pénale 
ouverte en Belgique à son encontre concernant des faits de délit d'initié portant notamment sur le titre Vallourec... 
alors qu'il commettait son troisième manquement ! Le mis en cause a néanmoins coopéré avec les services de l'AMF. 
Il a par ailleurs été licencié pour faute grave par S&P en avril 2016, se trouve actuellement au chômage et a exprimé 


son souhait de changer de secteur professionnel. Au regard de ses liquidités et des faits reprochés, une sanction de 
90 000 euros lui est infligée par la Commission. 


28. Diffusion de fausses informations et présentation comptable. Pour finir, précisons que l'AMF a eu l'occasion 
de se prononcer sur un manquement de diffusion d'informations donnant ou susceptibles de donner des indications 
trompeuses sur un titre, faits prévus et réprimés par l'article 12.1 c) du Règlement n° 596/2014 du Parlement 
européen et du Conseil du 16 avril 2014 sur les abus de marché (N° Lexbase : L481413P). Dans sa décision n° 11 
du 2 novembre 2017, l'AMF était confrontée à un émetteur qui avait communiqué de façon ambiguë sur ses résultats 
(AMF, décision du 2 novembre 2017, sanction N° Lexbase : L2810LHK). 


Les comptes semestriels consolidés de la société, arrêtés par son conseil d'administration le 16 septembre 2014, 
faisaient apparaître un chiffre d'affaires de 45,9 millions d'euros, un résultat opérationnel de 0,7 million d'euros, un 
résultat net de - 8,1 millions d'euros et un résultat net des activités poursuivies de 0,2 million d'euros. Par communiqué 
de presse du 16 septembre 2014, la société a annoncé son chiffre d'affaires et son résultat opérationnel ainsi qu'un 
résultat net de 0,2 million d'euros et la cession de l'activité déficitaire relative à l'optimisation des processus. Le 17 
septembre était publiée une note d'analyse financière faisant apparaître un résultat net consolidé de - 8,1 millions 
d'euros. Le 30 septembre, la Direction des émetteurs de l'AMF a interrogé la société sur la différence entre le résultat 
net de 0,2 million d'euros mentionné dans son communiqué du 16 septembre et le résultat net part du groupe indiqué 
dans la note d'analyse de la société Y (de - 8,1 millions d'euros) en l'invitant, le cas échéant, à porter ce dernier 
résultat à la connaissance du public par un communiqué rectificatif. Le 10 octobre 2014, la société a publié un 
nouveau communiqué corrigeant et complétant les précédents qui faisait apparaître le résultat net des activités en 
voie de cession et le résultat net total, respectivement de - 8,3 et - 8,1 millions d'euros et précisait que "le résultat net 
des activités destinées à la vente négatif de 8,3 millions d'euros intègre une dépréciation significative et exceptionnelle 
de la valeur comptable des activités par rapport à la valeur estimée de la cession, cet ajustement étant sans effet sur 
la trésorerie du groupe". 


Selon l'AMF, il résulte de la lecture du communiqué du 16 septembre 2014 que la " société X a annoncé un résultat net 
au 30 juin 2014 de 0,2 million d'euros sans indiquer que ce chiffre recouvrait les seules activités poursuivies, ni 
mentionner que la perte nette afférente aux activités en cours de cession s'élevait à 8,3 millions d'euros, que le 
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résultat net consolidé était déficitaire de 8,1 millions d'euros et qu'un retraitement avait été effectué selon la norme 
comptable IFRS 5" (v. Règlement (CE) n° 1274/2008 du 17 décembre 2008 N° Lexbase : L2786IC8). Les 
informations diffusées par la société sur ses résultats semestriels dans les communiqués des 16 et 19 septembre 
2014, étaient donc pour la Commission des sanctions "ambiguës et incomplètes, étaient de nature à induire le public 
en erreur sur la réalité des performances réalisées et, ainsi ont donné ou ont été susceptibles de donner des 
indications trompeuses en ce qui concerne l'offre, la demande ou le cours du titre" (p. 7). Cette diffusion a par ailleurs 
été opérée en connaissance de cause. Les mis en cause ont eux-mêmes expliqué que le fait de ne pas communiquer 
sur le résultat net de l'activité abandonnée avait été décidé afin de favoriser la reconduction des contrats transférés à 
l'acquéreur et de différer celle du résultat net consolidé jusqu'à la publication du rapport financier semestriel" (p. 7). 
Dans la mesure où le manquement n'a permis de tirer aucun profit, la société et son président directeur général ont 
été condamnés à payer respectivement les sommes de 30 000 et 10 000 euros. La publication de la décision est 
anonyme en vue de ne causer un préjudice grave et disproportionné à quiconque. Si les éléments de patrimoine sont 
très couramment occultés, il est rare qu'une condamnation prenne la forme d'une décision anonyme. L'actuelle bonne 
santé financière de la société, mise en exergue par l'AMF (p. 11), n'est sans doute pas étrangère à ce choix. 


(3) Cass. crim., 1er février 2017, n° 15-83.984, FP-P+B+1 ( N° Lexbase : A7002TAL), v. J.-B. Thierry, La consécration 
de la motivation des peines correctionnelles, in Lexbase éd. priv., 2017, n° 689 ( N° Lexbase : N6845BWG) ; en 
matière de vol, v. Cass. crim., 20 décembre 2017, n° 16-86.388, F-D (N° Lexbase : A0580W9D) ; pour un abus de 
confiance : Cass. crim., 20 décembre 2017, n° 16-87.681, F-D (N° Lexbase : A0530W91). 

(4) Cass. crim. 8 février 2017, trois arrêts, n° 16-80.391, FS-P+B+1 (N° Lexbase : A4745TBD), - n°16-80.389, FS- 
P+B+1 (N° Lexbase : A4744TBC), n° 15-86.914, FS-P+B+I (N° Lexbase : A4743TBB) : Dalloz actu., 21 février 2017, 
obs. S. Fucini). 
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Terrorisme 


[Jurisprudence] Délit de consultation de sites terroristes : ni fleurs, ni couronnes... 


Réf. : Cons. const., décision n° 2017-682 QPC, du 15 décembre 2017 ( N° Lexbase : A7105W7B) 


N2232BXX 


par Olivier Cahn, MCF-HDR, Faculté de Droit, Université de Cergy-Pontoise, Chercheur au 
CESDIP-CNRS (UMR 8183) 
Le 18 Janvier 2018 


Le 15 décembre 2017, la brève et pathétique existence de l'article 421-2-5-2 du Code pénal (N° Lexbase : L1221LDL) 
s'est achevée dans le déshonneur d'une censure constitutionnelle. Engendré par un législateur obsédé du "trou dans 
la raquette" antiterroriste au point d'en négliger les principes du droit pénal des Etats libéraux, ce texte avait, pour 
exister, dû passer outre un changement de majorité, des avis défavorables du Conseil d'Etat, du Gouvernement, du 
rapporteur à l'Assemblée nationale et du président de la commission des lois de cette dernière, les règles 
constitutionnelles qui régissent le travail parlementaire et une première censure. Sa disparition sera sans effet sur la 
sécurité collective ; il ne manquera probablement à personne. Dans ces conditions, sauf à trouver quelque plaisir à 
souligner une énième fois l'inanité de la réponse politique française au terrorisme et ses conséquences regrettables 
sur la qualité de la législation dirigée contre cette criminalité, qu'est-ce qui justifie que soit consacré un commentaire à 
cette décision ? Peut-être le fait que cette décision révèle une difficulté dans la jurisprudence de la Chambre criminelle 
de la Cour de cassation afférente à l'association de terroristes (C. pén., art. 421-2-1 N° Lexbase : L1874AMD). 
L'article 421-2-5-2 du Code pénal a été créé par la loi n° 2016-731 du 3 juin 2016 renforçant la lutte contre le crime 
organisé, le terrorisme et leur financement, et améliorant l'efficacité et les garanties de la procédure pénale 
(N° Lexbase : L4202K87), afin de réprimer la consultation habituelle de sites internet provoquant à la commission 
d'actes de terrorisme ou faisant l'apologie de ces derniers. Par sa décision n° 2016-611 QPC du 10 février 2017 
(N° Lexbase : LO527LDU), le Conseil constitutionnel a estimé que cette disposition violait le principe de liberté de 
communication et l'a censurée. Le législateur l'a alors réintroduite, artificiellement amendée, par la loi n° 2017-258 du 
28 février 2017, relative à la sécurité publique (N° Lexbase : LO527LDU). Par un arrêt n° 2518 du 4 octobre 2017 
(Cass. crim., 4 octobre 2017, n° 17-90.017, FS-D N° Lexbase : A8694WT8), la Chambre criminelle de la Cour de 
cassation, saisie par le tribunal correctionnel d'Angers d'une question prioritaire de constitutionnalité émanant de 
l'individu déjà à l'origine de la première censure, a estimé que cette dernière présentait "un caractère sérieux", dès 
lors que, à la suite de la décision du 10 février 2017, il apparaissait "justifié que le Conseil constitutionnel examine si la 
nouvelle rédaction de l'article 421-2-5-2 du Code pénal port(aït) une atteinte nécessaire, adaptée et proportionnée au 
principe de liberté de communication", d'autant que cette nouvelle mouture du texte, bien qu'elle empruntât 
littéralement à la décision du Conseil, ne levait pas toute incertitude sur la légalité du contenu de l'incrimination. Il est 
vrai que le législateur avait réintroduit l'infraction par un cavalier législatif adopté par la Commission mixte paritaire, en 
se contentant d'ajouter au texte initial l'exigence que la consultation "s'accompagne d'une manifestation de l'adhésion 
à l'idéologie" terroriste, et de substituer à la " bonne foi" le " motif légitime" comme moyen d'échapper à la répression, 
mais sans chercher à corriger l'inutilité de l'incrimination, qui avait pourtant constitué le fondement principal de la 
première censure. 


Les membres du Conseil constitutionnel étaient donc implicitement appelés à bien vouloir prendre des vessies pour 
des lanternes ; leur complaisance envers le législateur, pourtant immense en matière de législation antiterroriste, n'a 


pu aller jusque-là. Les mêmes causes produisant les mêmes effets, le Conseil a, par la décision n° 2017-682 QPC, à 
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nouveau et comme l'avait pressenti la doctrine (1), déclaré le délit contraire à la Constitution. 


Le requérant et les associations admises à intervenir arguaient de la méconnaissance par le législateur de l'autorité de 
chose jugée des décisions du Conseil constitutionnel ; de la violation du principe de légalité des délits et des peines, 
de l'objectif à valeur constitutionnel d'accessibilité et d'intelligibilité de la loi, du principe d'égalité devant la loi, du 
principe de nécessité des délits et des peines et de la présomption d'innocence ; et de l'atteinte à la liberté de 
communication. Comme il l'avait déjà fait dans sa précédente décision, le Conseil constitutionnel, se fondant sur le 
principe de l'économie de moyens, se concentre sur le seul grief tiré de l'atteinte à la liberté de communication 
consacrée par l'article 11 de la Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen de 1789 (N° Lexbase : L1358A98). 
Outre qu'il lui permet de se soustraire au contrôle du respect du principe de légalité criminelle en matière d'infractions 
terroristes -exercice périlleux qui voit depuis trente ans le Conseil constitutionnel contester l'évidence par l'argument 
d'autorité-, ce choix doit être approuvé en ce qu'il permet aux Sages de ne pas limiter le contrôle qu'ils exercent à celui 
de l'erreur manifeste d'appréciation. Ainsi, après avoir rappelé sa jurisprudence constante selon laquelle l'importance 
d'internet comme mode de "participation à la vie démocratique et (à) l'expression des idées et des opinions" implique 
"a liberté d'accéder à ces services", le Conseil réaffirme que, si l'objectif de valeur constitutionnelle de sauvegarde de 
l'ordre public et de prévention des infractions permet au législateur de prévoir des restrictions à cette liberté, ces 
dernières doivent être "nécessaires, adaptées et proportionnées à l'objectif poursuivi" ($$. 3 et 4). 


Après avoir relevé que l'ambition du législateur est de "prévenir l'endoctrinement d'individus susceptibles de 
commettre ensuite des actes de terrorisme" ($. 5), le Conseil reprend -en se référant expressément à la décision n° 
2016-611- la démonstration qu'il avait déployée dix mois plus tôt. Il rappelle d'abord que "la législation comprend un 
ensemble d'infractions pénales autres que celle prévue par l'article 421-2-5-2 du Code pénal et de dispositions 
procédurales pénales spécifiques ayant pour objet de prévenir la commission d'actes de terrorisme" que, la pédagogie 
étant l'art de la répétition, il prend à nouveau la peine d'énumérer et de détailler ($$. 7 à 11). Il relève cependant que, 
depuis l'entrée en vigueur de l'article 421-2-5-2 du Code pénal dans sa rédaction issue de la loi du 28 février 2017, "le 
législateur a complété les pouvoirs de l'administration en adoptant, par la loi du 30 octobre 2017 [...], de nouvelles 
mesures individuelles de contrôle administratif et de surveillance aux fins de prévenir la commission d'actes de 
terrorisme" pour en conclure que, pas plus que celle qu'elle remplace, l'incrimination ne satisfait à " l'exigence de 
nécessité de l'atteinte portée à la liberté de communication" ($$. 12 et 13). De surcroît, le Conseil note que l'infraction 
querellée n'implique pas, pour se consommer, que son auteur "ait la volonté de commettre des actes terroristes" et - 
remontrance ironique au législateur qui s'était cru habile en recopiant une incise de la décision du mois de février- il 
souligne que, "si le législateur a ajouté à la consultation, comme élément constitutif de l'infraction, la manifestation de 
l'adhésion à l'idéologie exprimée sur ces services, cette consultation et cette manifestation ne sont pas susceptibles 
d'établir à elles seules l'existence d'une volonté de commettre des actes terroristes". Dès lors, la peine de deux ans 
d'emprisonnement et de 30 000 euros d'amende encourue du "seul fait de consulter à plusieurs reprises" des sites 
terroristes apparaît disproportionnée. Enfin, l'exonération de responsabilité prévue lorsque la consultation intervient 
pour un "motif légitime" n'emporte pas non plus l'adhésion des Sages qui estiment que sa portée " ne peut être 
déterminée en l'espèce" ; ce d'autant moins que le législateur manque de cohérence en énumérant, certes non 
exhaustivement, au deuxième alinéa de l'article 421-2-5-2, des exemples de motifs légitimes peu susceptibles de 
s'appliquer aux faits réprimés par l'infraction contestée, d'où il résulte à l'égard des individus principalement 
susceptibles d'être concernés par l'infraction, "une incertitude sur la licéité de la consultation" et "l'usage d'internet 
pour rechercher des informations" ($$. 14 et 15). En conséquence, le Conseil constitutionnel maintient que la 
disposition controversée porte "une atteinte à l'exercice de la liberté de communication qui n'est pas nécessaire, 
adaptée et proportionnée" et qu'elle doit donc être déclarée contraire à la Constitution ; contre la pratique qu'il a 
développée depuis 2015 en matière de lutte contre le terrorisme, il ajoute, comme en février 2017, qu'aucun motif ne 
justifie de reporter les effets de la déclaration d'inconstitutionnalité", inférant que le législateur serait malvenu de 
remettre l'ouvrage sur le métier... (2) 


Que faut-il retenir de cette décision ? 


Une confirmation, d'abord : le principe de nécessité, appliqué en matière pénale, n'implique pas nécessairement la 
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redondance à l'identique mais peut consister dans l'existence d'un dispositif d'effet équivalent (3). Le Conseil 
constitutionnel pourrait, à cet égard, être bientôt soumis à rude épreuve. Il a, en effet, été saisi par le Conseil d'Etat 
d'une série de questions prioritaires de constitutionnalité portant sur les articles 1er à 4 de la loi n° 2017-1510 
(N° Lexbase : L2052LHH), qui transpose dans le droit commun, aux fins de "prévention du terrorisme", certaines 
dispositions de la législation relative à l'état d'urgence (CE 2° et 7° ch.-r., 28 décembre 2017, n° 415434, inédit au 
recueil Lebon N° Lexbase : A7971W94). Or, dans l'avis qu'elle a rendu sur le projet de loi, la Haute juridiction 
administrative a énuméré pour chacune de ces dispositions celles similaires existant déjà dans la loi (4). En d'autres 
termes, le Conseil constitutionnel risque d'être confronté au choix désagréable d'avoir à céder au byzantinisme, en 
sacrifiant éventuellement la cohérence de sa jurisprudence, ou de censurer certaines dispositions que le législateur a 
considéré comme "nécessaires" pour permettre la sortie de l'état d'urgence. Sa position pourrait s'avérer d'autant plus 
inconfortable qu'une partie de la doctrine, pénaliste et publiciste, estime que le contrôle de nécessité exercé dans les 
décisions n° 2016-611 QPC (Cons. const., décision n° 2016-611 QPC, du 10 février 2017) et n° 2017-682 QPC 
(décision commentée) excède la mission constitutionnelle des Sages (5), voire met en cause la légitimité même de 
leur intervention (6). 


Une interrogation, ensuite : dès la création de l'infraction par la loi du 3 juin 2016, la doctrine s'était émue de voir 
atteinte, par l'incrimination, la liberté de penser en elle-même (7). Les deux décisions rendues par le Conseil 
constitutionnel pour censurer le délit de consultation habituelle de sites internet provoquant à la commission d'actes de 
terrorisme ou faisant l'apologie de ces derniers apaisent quelque peu cette appréhension, dès lors que les Sages 
considèrent comme disproportionnée la peine de deux ans d'emprisonnement encourue, alors que l'infraction n'exige 
pas pour se consommer que son auteur ait "la volonté de commettre des actes de terrorisme" (Cons. const., décision 
n° 2016-611 QPC, du 10 février 2017, $. 14 et déc. n° 2017-682, $.14). En d'autres termes, la combinaison de 
l'adhésion idéologique au terrorisme et d'un comportement équivoque n'est pas suffisante pour justifier la répression ; 
il est nécessaire qu'elle se rattache concrètement à un projet d'acte terroriste. Ce faisant, le Conseil renforce la 
justification du recours à l'article 11 de la Déclaration de 1789, en sanctionnant la mise en oeuvre par le législateur 
d'une police de la pensée susceptible de permettre une répression sévère d'une personne qui ne ferait qu'exercer son 
droit à l'information sans pouvoir justifier d'un motif légitime de le faire (on perçoit le bénéfice qu'un tyran aurait pu tirer 
de cette incrimination, particulièrement tant que la définition juridique du terrorisme demeure si imprécise). Les 
décisions afférentes à l'article 421-2-5-2 du Code pénal doivent, de surcroît, être rapprochée de la réserve 
d'interprétation formulée par le Conseil constitutionnel à propos de l'article 421-2-6 (N° Lexbase : L9398LDG) du 
même Code, qui incrimine l'entreprise terroriste individuelle (Cons. const., décision n° 2017-625 QPC, du 7 avril 2017 
N° Lexbase : A3927UXQ $.16), aux termes de laquelle " la preuve de l'intention de l'auteur des faits de préparer une 
infraction en relation avec une entreprise individuelle terroriste ne saurait, sans méconnaître le principe de nécessité 
des délits et des peines, résulter des seuls faits matériels retenus comme actes préparatoires [...] ces faits matériels 
doivent corroborer cette intention". En d'autres termes, l'incrimination des actes préparatoires à une infraction 
terroriste n'est conforme à la Constitution qu'autant qu'ils procèdent d'une volonté de commettre un acte de terrorisme 
qui les inscrit dans un projet criminel et légitime leur répression malgré leur caractère équivoque (8). Certes, cela n'est 
a priori que la conséquence de la "volonté qualifiée" exigée pour consommer une infraction terroriste (9) ; il ne peut y 
avoir d'infraction "terroriste" sans intention de commettre un acte de terrorisme et cette intention ne peut se déduire de 
la seule matérialité d'un acte préparatoire à un acte de terrorisme. Cette combinaison bouscule cependant une partie 
de la jurisprudence récente de la Chambre criminelle afférente à l'article 421-2-1 du Code pénal, relatif à l'association 
de malfaiteurs en relation avec une entreprise terroriste, qui confirme les condamnations prononcées sur ce fondement 
à l'encontre de personnes, morales et physiques, auxquelles ne peut être reproché aucun projet d'acte terroriste, ni a 
fortiori, la volonté de perpétrer l'un de ces derniers (10). Or, pas plus que le législateur, le juge n'est fondé à réprimer 
le terrorisme en négligeant les principes consacrés par la Constitution. 


(1) F. Fourment, Consultation habituelle de sites internet terroristes, Gaz. Pal., n° 20, 2017, p. 27 ; G. Gonzalez et E. 
Sales, Le délit de consultation habituelle de sites internet terroristes: une infraction d'habitude frappée d'une 
inconstitutionnalité continue ?, RTDH, n° 111/2017, p. 691-692 et 696 ; N. Catelan, Consultation sans nécessité ni 
proportionnalité, in N. Catelan et J.-B. Perrier, Chronique de jurisprudence QPC en matière pénale, RFD Const. 
111/2017, p. 729 ; P. Conte, Conformité aux principes du droit pénal constitutionnel, Droit pénal, 6/2017, comm. n° 85, 
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p.35. 

(2) A. Gogorza et B. de Lamy, L'abrogation par le Conseil constitutionnel du délit de consultation habituelle de sites 
terroristes, JCP éd. G, 13/2017, 343, p. 613. 

(3) B. de Lamy, La lutte contre le terrorisme à l'épreuve du contrôle de constitutionnalité : utiles précisions sur la 
nécessité d'une incrimination, RSC, 2/2017, Chronique de droit pénal constitutionnel, p. 389. 

(4) CE avis, 15 juin 2017, n° 393348 (N° Lexbase : A7502WK3). 

(5) F. Fourment, La loi n°2017-258 du 28 février 2017 relative à la sécurité publique dans ses aspects de droit pénal , 
Droit pénal, 5/2017, Etudes n° 12, p. 14 ; G. Gonzalez et E. Sales, Le délit de consultation habituelle de sites internet 
terroristes : une infraction d'habitude frappée d'une inconstitutionnalité continue ?, RTDH, n° 111/2017, p. 688 et p. 
691. 

(6) P. Conte, Conformité aux principes du droit pénal constitutionnel, Droit pénal, 6/2017, comm. n° 85, p. 35. 

(7) O. Decima, Terreur et métamorphose, A propos de la loi n° 2016-731 du 3 juin 2016 sur la lutte contre le 
terrorisme, D., 2016, p. 1826. 

(8) B. de Lamy, La lutte contre le terrorisme à l'épreuve du contrôle de constitutionnalité : utiles précisions sur la 
nécessité d'une incrimination, RSC, 2/2017, Chronique de droit pénal constitutionnel, p. 387-389 ; J. Alix, La 
prévention pénale du terrorisme devant le Conseil constitutionnel, AJ Pénal, 5/2017, p. 238. 

(9) Y. Mayaud, Le terrorisme par entreprise individuelle sous contrôle constitutionnel, D. n° 20, 2017, p. 1135. 

(10) Pour des exemples, J. Alix, Réprimer la participation au terrorisme, RSC, 2014, particulièrement les références 
contenues dans les notes 11 à 13 ; N. Catelan et J.-B. Perrier, L'entreprise individuelle terroriste et les axiomes du 
Conseil constitutionnel, D., n° 20, 2017, p. 1183. 
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Pénal 


[Jurisprudence] Autonomie du crime de violences volontaires ayant entraîné la mort sans intention de la donner 


Réf. : Cass. crim., 29 novembre 2017, n° 17-80.224, FS-P+B ( N° Lexbase : A4778W4Q) 


N2185BX9 


par Stéphane Detraz, Maître de conférences - HDR à l'Université Paris-Sud (Paris XI) 
Le 03 Août 2018 


Résumé : Le crime de violences volontaires ayant entraîné la mort sans intention de la donner ne procède pas d'une 
circonstance aggravante du délit de violences volontaires ayant entraîné une incapacité totale de travail pendant plus 
de huit jours, même si ce délit est aggravé par l'usage d'une arme. 


Sur l'appel de l'un des co-accusés, poursuivi quant à lui du simple chef de délit de violences volontaires avec usage 
d'une arme, une cour d'assises -composée conformément à l'article 286-1 du Code de procédure pénale 
(N° Lexbase : L3046IQU)- décide, en vertu de l'article 350 ( N° Lexbase : L4370AZU), de poser une question spéciale 
consistant à savoir si les faits poursuivis sont constitutifs du crime de violences volontaires ayant entraîné la mort sans 
intention de la donner ; puis elle se déclare effectivement incompétente pour juger ce crime. Mais la décision est 
invalidée par la Cour de cassation. Celle-ci rappelle, d'une part, que les questions spéciales que peut poser le 
président de la cour d'assises en application de l'article 350 ont pour seul objet les circonstances aggravantes. Or, 
d'autre part, elle indique que "le crime de violences ayant entraîné la mort sans intention de la donner, défini par 
l'article 222-7 du Code pénal (N° Lexbase : L5528AIL), est une infraction distincte du délit de violences commises 
avec arme, défini par les articles 222-11 (N° Lexbase : L2160AMX) à 222-13 du Code pénal [...], et non pas une 
circonstance aggravante de ce délit”. La formule entend signifier que lorsque l'usage de l'arme s'est révélé fatal, l'on a 
affaire à une toute autre qualification pénale (celle de l'article 222-7), et non pas à une cause d'aggravation 
supplémentaire de la même infraction (celle de l'article 222-11), en sorte que l'article 350 précité ne peut trouver à 
s'appliquer. 


La solution relève a priori de l'évidence, en ce qu'elle peut aisément se réclamer de l'organisation et de la rédaction 
des articles 222-7 et suivants ainsi que R. 624-1 (N° Lexbase : LO853AB9) et R. 625-1 (N° Lexbase : LO856ABC) du 
Code pénal. Ces textes font en effet varier les peines applicables aux violences volontaires au moyen de deux 
procédés distincts (1) : d'un côté, par l'établissement d'incriminations diverses, qui sont essentiellement fonction de la 
gravité des conséquences engendrées ; de l'autre, par la prévision de circonstances aggravantes, tenant notamment à 
la qualité de la victime et au modus operandi. Or, les articles 222-11 à 222-13 font nettement figure de textes 
d'incrimination différents l'un par rapport à l'autre, puisque le premier vise "les violences ayant entraîné la mort sans 
intention de la donner’, pendant que le second réprime " les violences ayant entraîné une incapacité totale de travail 
pendant plus de huit jours", outre que chacun d'eux a ses propres circonstances aggravantes -dont, précisément, 
l'usage d'une arme- (articles 222-8 N° Lexbase : L7893LCC et 222-13 N° Lexbase : L7885LCZ). 


Les motifs de la décision rapportée peuvent alors être appréciés à deux égards. De manière diachronique, en premier 
lieu, l'on se souviendra que, sous l'empire de l'ancien Code pénal, la Cour de cassation considérait tout au contraire 


que "le fait que les coups portés ou les violences exercées aient entraîné la mort de la victime constitue une 
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circonstance aggravante du délit de coups et violences volontaires"(2). Pourtant, dès cette époque, la formulation et 
l'agencement des articles 309 (N° Lexbase : L3587DGX) et suivants de l'ancien code, assez semblables aux 
dispositions actuelles, pouvaient être analysés comme faisant de ceux-ci autant de textes d'incriminations distincts. Or, 
il n'est pas exclu que cette position jurisprudentielle ait perduré après l'entrée en vigueur du Code pénal, la Cour de 
cassation ayant pu parler de "la circonstance aggravante prévue par l'article 222-7 du Code pénal" (3). 


De manière synchronique, en second lieu, il y a lieu d'observer que certains auteurs défendent l'idée selon laquelle les 
diverses infractions de résultat (4) que sont les violences volontaires se distingueraient simplement en termes 
d'éléments qualifiants", lesquels sont, de par leur mécanisme et leur fonction, à mi-chemin entre les éléments 
constitutifs et les circonstances aggravantes : "les infractions de violences peuvent dès lors apparaître comme une 
infraction unique, uniformément consommée par le dommage. Tandis que le dommage constituerait le résultat pénal 
consommant l'infraction de violences volontaires ou involontaires, le préjudice ne constituerait pour sa part qu'un 
élément qualifiant’ de l'infraction, simplement destiné à déterminer la qualification et la peine applicables" (5). Cette 
notion rend bien compte, par exemple, de l'objet de l'intention légalement requise, qui est commun à toutes les sortes 
de violences (à savoir l'atteinte physique ou psychologique, et non pas le résultat déterminé des actes), ainsi qu'à 
l'auteur et au complice (6). 


La Cour de cassation a donc présentement choisi de ne pas adhérer à cette idée, à tout le moins s'agissant de 
l'articulation des infractions des articles 222-7 et 222-11. En revanche, il n'est pas dit qu'elle la rejette dans les 
rapports entre les autres incriminations de violences, notamment pour celles dont la gravité se mesure en incapacité 
de travail (7). De surcroît, ce qu'interdit la Haute juridiction est la position d'une question spéciale en cour d'assises 
consistant, sous couvert d'envisager une simple circonstance aggravante, à passer d'un délit de violences au crime de 
violences ayant entraîné la mort sans intention de la donner en ajoutant ce qui est vu comme un élément constitutif. 
Or, il se pourrait qu'une telle passerelle puisse au contraire être jetée dans d'autres hypothèses (pour les besoins de 
détermination de la saisine in rem, de l'étendue de l'autorité de la chose jugée, de la punition du complice, etc. (8)). Il a 
d'ailleurs été admis que, saisie sous la qualification de violences ayant causé une incapacité totale de travail pendant 
plus de huit jours, une juridiction correctionnelle se déclare incompétente si elle estime être en réalité en présence de 
violences volontaires ayant entraîné une mutilation (9) ; et qu'elle peut faire de même dans le cas où, ayant 
initialement à connaître d'un homicide involontaire, elle considère que la mort a été causé par des violences 
volontaires, car elle il lui appartient de tenir compte des "circonstances" propres à restituer aux faits leur exacte 
qualification (10). 


(1) Encore que, d'une part, rien ne renseigne légalement sur la façon de distinguer une circonstance aggravante d'un 
élément constitutif d'une incrimination spécifiée (après tout, la gradation de la répression des violences en fonction de 
la gravité des conséquences dommageables pourrait être la manière dont le législateur a aggravé les peines 
applicables) et que, d'autre part, il pourrait de toute façon être soutenu que l'infraction aggravée possède sa propre 
qualification pénale (v. C. Jacobet de Nombel, Théorie générale des circonstances aggravantes : Dalloz, coll. NBT, 
2006). 
(2) Cass. crim., 80 avril 1985, n° 84-92235 (N° Lexbase : A3405AAD) : Bull. crim., n° 165. 
(3) Cass. crim., 27 octobre 2004, n° 04-82.939, F-D (N° Lexbase : A8992W9W). Comp.Cass. crim., 29 novembre 
2006, n° 06-82.306, F-D (N° Lexbase : A8993W9X), évoquant simplement "la circonstance de mort sans intention de 
la donner définie par l'article 222-7 du Code pénal. 
(4) V. A.-M. Raymond, Les infractions de résultat : th. Bordeaux, 2010. 
(5) V. R. Ollard, La distinction du dommage et du préjudice en droit pénal : Rev. sc. crim., 2010, p. 651. Comp. O. 
Décima, L'identité des faits en matière pénale : Dalloz, coll. NBT, 2008, n° 311 et ss. 
(6) V. par ex. Cass. crim., 21 mai 1996, n° 95-84.252 (N° Lexbase : A9236ABP) : Bull. crim., n° 206. 
(7) Rappr. Cass. crim., 29 février 2000, n° 99-81.744 (N° Lexbase : A8989C4P) ; Cass. crim., 10 mai 1995, n° 94- 
85.667 (N° Lexbase : A8708CQL) ; Cass. crim., 16 décembre 1992, n° 92-81.110 (N° Lexbase : A4892CUQ) : Bull. 
crim., n° 97. 
(8) V. O. Décima, op. cit., n° 315 et ss. 
(9) Cass. crim., 17 mai 1994, n° 93-84.086 (N° Lexbase : A7860CUN). 
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(10) Cass. crim., 29 mars 1995, n° 94-84.167 (N° Lexbase : A9382C4A). 
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Procédure pénale 


[Jurisprudence] La seule dissimulation d'un cadavre n'est pas un obstacle insurmontable justifiant la suspension de la 
prescription de l'action publique 


Réf. : Cass. crim., 13 décembre 2017, n° 17-83.830, FS-P+B ( N° Lexbase : A1147W8Y) 


N2230BXU 


par Evan Raschel, Professeur à l'Université Clermont Auvergne, Centre Michel de l'Hospital 
EA 4232 
Le 18 Janvier 2018 


Une femme dénonce en 2015 son compagnon et le père de celui-ci, pour avoir commis un meurtre en 2001 ou 2002 ; 
le frère de son compagnon ayant quant à lui reconnu avoir immédiatement aidé à dissimuler puis enterrer le cadavre 
dans le sous-sol d'une maison familiale, avant que les deux accusés du meurtre ne déplacent eux-mêmes le corps en 
forêt, courant 2010. Le corps fut retrouvé en 2016. Poursuivis pour leur crime, les accusés soutiennent l'acquisition de 
la prescription qui, la loi n° 2017-242 du 27 février 2017 portant réforme de la prescription en matière pénale 
(N° Lexbase : L0288LDZ) étant inapplicable, était de dix années ; de même que le prévenu pour recel de cadavre 
invoque la prescription (anciennement) triennale, cette infraction continue s'étant, selon lui, interrompue à compter du 
déplacement du cadavre en forêt effectué, sans qu'il le sache, par son père et son frère. 


l'argumentation du prévenu, qui suscitait pourtant d'importantes réflexions, est assez sèchement écartée par la 
Chambre criminelle : "en matière de recel de cadavre, le délai de prescription ne court qu'à compter du jour où la 
dissimulation a cessé, peu important que le corps ait été déplacé ultérieurement à l'insu du demandeur. 


C'est le pourvoi formé par l'un des accusés qui retint toute l'attention de la Cour de cassation, notamment en ce qu'il 
reprochait à la cour d'appel d'avoir reporté le point de départ du délai de prescription à la date à laquelle l'infraction a 
pu être révélée (2015), le ministère public n'ayant pas été à même d'exercer l'action publique faute d'éléments ou 
indices en révélant ou même en laissant supposer l'existence. 


Cet arrêt d'appel est cassé au visa de l'article 7 du Code de procédure pénale (N° Lexbase : L2876HID) dans sa 
version antérieure à la loi du 27 février 2017, et aux motifs que "l'action publique se prescrit par dix années révolues à 
compter du jour où le crime a été commis si, dans cet intervalle, il n'a été fait aucun acte d'instruction ou de poursuite ; 
que seul un obstacle insurmontable à l'exercice des poursuites peut entraîner la suspension du délai de prescription 
de l'action publique". Or, pour la chambre criminelle, " la seule dissimulation du corps ne caractérise pas un obstacle 
insurmontable à l'exercice des poursuites pouvant justifier la suspension de la prescription". 


Au regard du droit antérieur à la réforme de la prescription, une telle solution paraît confirmer le principe d'une 
suspension de la prescription en cas d'obstacle insurmontable, tout en innovant quant à l'appréciation de cette 
condition essentielle. De sorte que l'arrêt du 13 décembre 2017 pourrait a priori surprendre. Comment ne pas le 
comparer avec celui rendu par l'Assemblée plénière de la Cour de cassation du 7 novembre 2014 (1) ? La prescription 
décennale d'un octuple infanticide y fut écartée, au motif principal "que si, selon l'article 7, alinéa 1er, du Code de 
procédure pénale, l'action publique se prescrit à compter du jour où le crime a été commis, la prescription est 
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suspendue en cas d'obstacle insurmontable à l'exercice des poursuites". l'Assemblée plénière venait consacrer une 
certaine tendance au recul de la prescription, partiellement traduite par une loi du 14 mars 2011 (N° Lexbase : 
L5066IPC) ayant ajouté un troisième alinéa à l'article 8 (ancien) (N° Lexbase : L2877HIE) du Code de procédure 
pénale, et encouragée par une jurisprudence ancienne (rendue spécialement en matière de délinquance économique), 
principalement fondée sur la clandestinité de l'infraction (2). La réelle nouveauté figurait plutôt dans l'appréciation de 
l'obstacle insurmontable. C'est en effet la première fois que ce type de faits caractérisaient un tel obstacle, 
l'Assemblée plénière retenant alors que "nul n'a été en mesure de s'inquiéter de la disparition d'enfants nés 
clandestinement, morts dans l'anonymat et dont aucun indice apparent n'avait révélé l'existence". 


C'est sur cette même appréciation qu'est cristallisé l'intérêt de l'arrêt du 13 décembre 2017, qui retient la solution 
inverse : est-il pour autant possible d'y voir une forme de revirement de jurisprudence ? 


Il faut convenir que les faits issus de l'arrêt du 13 décembre 2017 étaient assez différents. Non seulement la victime 
était connue, mais sa disparition avait été signalée par sa famille -certes pour "fugue, disparition de personne", non 
pour crime- ayant entraîné plusieurs actes d'enquête (la question de l'éventuelle interruption de la prescription, 
soulevée devant la Cour de cassation, n'est finalement pas tranchée par elle). Dans ces conditions, il est tout à fait 
défendable que la Cour décide que "l/a seule dissimulation du corps ne caractérise pas un obstacle insurmontable " et 
sanctionne ainsi, de fait, une action insuffisante des autorités de poursuites (3). 


La situation est cependant plus complexe. D'abord parce que la personnalité de l'auteur (toxicomane et instable) 
rendait ici très probable l'hypothèse d'une fugue, le cas échéant à l'étranger. Ensuite parce que des actes volontaires 
de dissimulation ont bien été accomplis, par les accusés à deux reprises, mais aussi par un tiers (une condamnation 
pour recel de cadavre sera d'ailleurs vraisemblablement prononcée dans cette affaire). Ces circonstances interpellent 
: ne caractérisent-elles pas l'existence d'un obstacle insurmontable ? Il aurait sans doute fallu que la Cour de 
cassation précise son raisonnement. La "seule dissimulation du corps" n'est pas un obstacle insurmontable, certes (et 
tant mieux). Mais que faut-il de plus ? Des circonstances extérieures à l'infraction elle-même, sans doute (ce qui 
correspond mieux aux causes classiques de suspension (4)). Pourquoi ne pas alors avoir tenu compte de la 
personnalité et du passé si particuliers de la victime ? Ou de l'aide d'un tiers dans la dissimulation du corps ? 


Au demeurant, bien que la loi de février 2017 ne soit pas applicable à la présente affaire, il n'est pas anodin de 
remarquer que la solution serait sans doute inversée aujourd'hui. En effet, deux techniques seraient présentement 
envisageables. La première n'apporte que peu de choses à la jurisprudence antérieure, puisqu'il s'agit justement de 
l'éventuelle suspension pour "obstacle de fait insurmontable et assimilable à la force majeure", consacrée à l'article 9- 
3 du Code de procédure pénale (N° Lexbase : LO369LDZ). La seconde semble offrir davantage de perspectives à la 
situation en cause, qui semble correspondre tout à fait à la nouvelle définition de l'infraction "dissimulée", qui fait courir 
le délai de prescription de l'action publique "à compter du jour où l'infraction est apparue et a pu être constatée dans 
des conditions permettant la mise en mouvement ou l'exercice de l'action publique". Le dernier alinéa du nouvel article 
9-1 du Code de procédure pénale (N° Lexbase : L0367LDX) dispose ainsi : " Est dissimulée l'infraction dont l'auteur 
accomplit délibérément toute manoeuvre caractérisée tendant à en empêcher la découverte" -ce qui correspond aux 
faits d'espèce-. Par ce biais notamment, comme le prédisait un commentateur, "le champ des infractions dissimulées 
sera plus étendu que celui qui avait été délimité par la Chambre criminelle" (5). Le présent arrêt l'illustre -mais la Cour 
de cassation n'aurait-elle pas mieux fait de se conformer pleinement, dès à présent, aux nouvelles dispositions ? 


(1) Ass. plén., 7 novembre 2014, n° 14-83.739, P+B+R+1 (N° Lexbase : A8445MZS). 

(2) Comp. En matière criminelle : Cass. crim., 20 juillet 2011, n° 11-83.086, F-D (N° Lexbase : A9473HWR) ; Cass. 
crim., 16 octobre 2013, n° 13-85.232, FP-P+B+R+1 (N° Lexbase : A9276KMI) ; Cass. crim., 18 décembre 2013, n° 13- 
81.129, F-D (N° Lexbase : A7380KS7). 

(3) Sur les fondements de la prescription, cf. E. Gallardo, L'action publique doit-elle subir les affres du temps ?, 
Lexbase éd. priv., 2017, n° 686 (N° Lexbase : N6433BW8). 

(4) En ce sens : S. Fucini, La suspension : contourner, Lexbase éd. priv., 2017, n° 686 (N° Lexbase : N6437BWC). 
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(5) L. Griffon-Yarka, Aspects pratiques de la réforme de la prescription pénale, Droit pénal, 2017, dossier 2, n° 18. 
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Pénal 
[Pratique professionnelle] Contester les sanctions prononcées à l'encontre des personnes détenues - Perspectives et 
pratiques 


N2228BXS 


par Sylvain Gauché, Docteur en droit, avocat (1), chercheur associé au Centre Michel de 
l'Hospital EA 4232, Université Clermont Auvergne 
Le 18 Janvier 2018 


En paraphrasant un ancien président de la République, on pourrait affirmer que, dans les établissements 
pénitentiaires, les sanctions prononcées à l'encontre des personnes détenues, "ça vole toujours en escadrille". En 
effet, un seul fait est susceptible d'entraîner plusieurs procédures répressives. Tout d'abord, le chef d'établissement 
peut décider d'un passage en commission de discipline et d'une sanction administrative. Le placement au quartier 
disciplinaire est une sanction de référence et est, par voie de conséquence, souvent prononcé. Ensuite, le juge de 
l'application des peines (JAP), saisi par le chef d'établissement ou par le procureur de la République, peut constater la 
"mauvaise conduite du condamné" (2) et décider d'un retrait de crédit réduction de peine (CRP) (3), en application de 
l'article 721 du Ccode de procédure pénale (N° Lexbase : L986113M). Le retrait d'une mesure d'aménagement de 
peine, décidée avant l'incident disciplinaire, est également possible. Enfin, le Pparquet peut décider de poursuites 
pénales, en saisissant le juge répressif compétent (le tribunal correctionnel, le plus souvent). De plus, un incident 
disciplinaire peut avoir des conséquences néfastes sur des demandes d'aménagement de peines, de permission de 
sortir et/ou de réduction de peine supplémentaire. Pour les personnes détenues, il en ressort un fort sentiment 
d'injustice lié au fait que, en répression d'un seul fait, plusieurs procédures soient mises en oeuvre ("j'ai été sanctionné 
plusieurs fois" est une affirmation souvent entendue, alors même que le principe d'une seule sanction est souvent 
accepté). Dès lors, il existe des interrogations légitimes : en quoi ce système est-il juste et compatible avec les 
objectifs de réinsertion assignés à la détention ? En quoi est-il efficace et rationnel ? À cet égard, Didier Fassin relève, 
à juste titre, que "le pouvoir de punir s'est affranchi de ses justifications rationnelles" (4). Dans le système actuel de 
répression des incidents disciplinaires, chaque institution joue le rôle qui lui est dévolu sans vraiment tenir compte des 
autres décisions prises par les autres acteurs et ce, au détriment des personnes détenues. 


Dans un tel contexte, pour les conseils de ces personnes, la mission de défense peut s'avérer complexe. Cette 
complexité résulte de deux séries d'éléments. En premier lieu, les droits et les procédures applicables sont 
défavorables aux personnes détenues. Plusieurs juridictions sont compétentes. D'une part, la décision disciplinaire est 
prise par le chef d'établissement ou par son délégué, après avis de la commission de discipline. Didier Fassin a 
rappelé que, devant la commission de discipline, la justice était secondaire par rapport au maintien de l'ordre et que le 
"report pour insuffisance de preuve ou, a fortiori, un verdict clément serait regardé par les uns et par les autres comme 
un désaveu du personnel. Les prisonniers y verraient une victoire et la nouvelle se répandrait rapidement dans les 
différents bâtiments. Les surveillants l'interpréteraient comme une absence de soutien de leur hiérarchie et leurs 
syndicats exprimeraient certainement leur indignation" (5). La décision disciplinaire doit impérativement faire l'objet du 
recours administratif préalable obligatoire, non suspensif, prévu par l'article R. 57-7-32 du Code de procédure pénale 
(N° Lexbase : L0254IP4), auprès du directeur interrégional des services pénitentiaires compétent. Cette autorité 
administrative dispose d'un délai d'un mois pour prendre une décision qui peut être déférée au contrôle du tribunal 
administratif, dans le délai de deux mois. Or, le droit disciplinaire est un droit relativement jeune. Si ce droit est 
effectivement né en 1995, avec la décision "Marie" (6), il a fallu attendre l'application de la loi n° 2000-321 du 12 avril 
2000 (N° Lexbase : LO420AIE), pour que les avocats puissent assister leurs clients devant les commissions de 
discipline et, partant, puissent former les recours prévus. D'autre part, le JAP peut décider d'un retrait de CRP. De 
manière étonnante, cependant que cette décision fasse reculer la date de sortie annoncée à la personne condamnée, 


les sanctions prononcées par voie d'ordonnance par le JAP sont non contradictoires, sans que l'intéressée ou son 
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conseil n'en soit averti, alors même que le JAP recueille l'avis de la commission d'application des peines, dans laquelle 
siègent, notamment, le chef d'établissement et un représentant du parquet (7). Il peut être interjeté appel d'une 
ordonnance dans le délai de 24 heures (C. pr. pén., art. 712-11, 1° N° Lexbase : L989813Y), par déclaration au greffe 
pénitentiaire. La personne détenue ou son conseil dispose alors d'un délai d'un mois pour produire des observations 
écrites auprès du président de la chambre de l'application des peines de la cour d'appel compétente. La procédure 
d'appel, qui est une procédure écrite, n'est pas contradictoire. Enfin, si les faits sont susceptibles de recevoir une 
qualification pénale, la personne détenue peut être convoquée, notamment, devant le tribunal correctionnel, selon les 
formes usuelles. 


En second lieu, le système des sanctions prononcées à l'encontre des personnes détenues repose sur des 
procédures qui sont traitées de manière indépendante par les différentes juridictions. Pour le juge administratif, les 
"sanctions disciplinaires encourues par les personnes détenues, qui n'ont, par elles-mêmes, pas d'incidence sur la 
durée des peines initialement prononcées, [..] ne sauraient être regardées comme portant sur des accusations en 
matière pénale au sens de l'article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'Homme 
N° Lexbase : L7558AIR" (8). Pour le juge de l'application des peines, le retrait d'un crédit réduction de peine, qui 
retarde pourtant la date de sortie, n'entraîne "aucune privation de liberté distincte de la peine en cours d'exécution, 
sans méconnaître les articles 6 et 13 de la Convention européenne des droits de l'Homme" (9). Il ne s'agirait donc que 
d'une simple modalité d'exécution de la peine privative de liberté et cette position est critiquée par la doctrine (10). 
Dans ces conditions, rien n'empêche le retrait de crédits réduction de peine, et cette sanction peut également être 
cumulée avec un retrait d'aménagement de peine (11). En revanche, seul le juge pénal prononce des sanctions au 
sens de l'article 6, sans être obligé de tenir compte des procédures ou des décisions prises précédemment. De ce 
contexte procédural, l'avocat se doit d'avoir une vision d'ensemble et de faire le lien entre ces différentes instances. À 
cet égard, Martine Herzog-Evans a mis en avant la catégorie des avocats holistiques. Ces derniers suivent leurs 
clients "depuis le prononcé de la peine, jusqu'à la fin de l'exécution de celle-ci. Ils auront pu commencer, selon la 
durée de la peine, à envisager son aménagement dès le tribunal correctionnel ou la cour d'assises" (12). Un avocat 
holistique aura une vision globale des différentes procédures, fera le lien entre elles et sera, sans doute, plus efficace. 
Ce modèle s'oppose à celui de l'avocat "classique", qui n'intervient que pour une procédure. Dans ce cadre, un conseil 
ne peut avoir qu'une vision limitée d'un problème global, à savoir un cumul de procédures provoqué par un seul fait. 


Or, face à plusieurs procédures visant à sanctionner un fait commis en détention, le travail de la défense devrait 
consister, avant tout, à faire le lien entre ces différentes procédures. Il sera rappelé que le JAP statue selon le dossier 
disciplinaire. La critique de ce dernier doit permettre de contester un retrait de CRP. De la même manière, si les 
auteurs et les témoins sont entendus par les policiers ou par les gendarmes, la procédure disciplinaire est également 
jointe à la procédure pénale et elle peut également être critiquée dans ce cadre. Parfois, les investigations en enquête 
de flagrance ou préliminaire permettent même de contredire des éléments de la procédure disciplinaire. Dans ces 
conditions, il convient de faire valoir les faiblesses ou les vices affectant la ou les procédures (l). Il est également 
possible de contester le cumul de sanctions, bien que la tâche soit ardue et le travail conséquent (Il). 


l - Le cumul de procédures : se prévaloir des faiblesses affectant les autres procédures 


La procédure suivie par l'administration pénitentiaire peut engendrer d'autres procédures, devant un juge. Pour cette 
raison, le simple avertissement, susceptible d'entraîner un retrait de réduction de peine, fait grief et est susceptible de 
recours (13). Toutefois, indépendamment des recours devant le juge administratif, est-il possible d'invoquer les 
faiblesses de la procédure disciplinaire devant le juge de l'application des peines ou devant le juge répressif ? Une 
jurisprudence relativement peu développée a précisé quelles étaient les incidences des défaillances de la procédure 
disciplinaire devant le JAP ou le tribunal correctionnel. 


D'une part, le JAP, ou le juge des enfants pour les mineurs, doit être obligatoirement avisé dans les cinq jours quand 
une sanction disciplinaire a été prononcée à l'encontre d'un détenu condamné (14). Si la sanction consiste en un 
placement en cellule disciplinaire ou un confinement en cellule qui excède sept jours, il doit rédiger un rapport pour la 
commission de l'application des peines, qui rendra un avis, non contradictoire. Le JAP ne pouvant s'autosaisir, le 


procureur de la République ou le chef d'établissement peuvent lui demander de retirer des CRP dans un quantum 
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maximum de trois mois par an et de sept jours par mois. Ainsi, même si le chef d'établissement est à l'initiative du 
retrait, il s'agit bien d'une procédure indépendante et la Cour de cassation a pu estimer qu'une décision de retrait des 
CRP pouvait être prise malgré une annulation de la décision disciplinaire, si "cette annulation ne remettait pas en 
cause l'existence de fautes caractérisant une mauvaise conduite" (15). Cela signifie qu'une annulation pour vice de 
procédure sera sans conséquence en matière de sanctions du JAP, alors même que ce dernier ne dispose que des 
éléments de procédure disciplinaire fournis par l'administration pénitentiaire (en général, le compte-rendu d'incident et 
la décision de sanction). Dans ces conditions, la méconnaissance des règles de procédure suivie par l'administration 
ne devrait pas être sans conséquence. Ainsi, les juridictions d'application des peines ne devraient pas tenir compte 
des éléments issues d'une procédure, alors que la personne détenue n'a pas été à même de préparer sa défense ou 
de s'expliquer sur les faits qui lui sont reprochés, devant la commission de discipline, d'autant plus que la procédure 
devant le JAP n'est pas contradictoire. Pourtant, tel ne semble pas être le cas. De la même manière, l'erreur de 
qualification des faits par l'administration (16) peut-être indifférente, si ces faits peuvent être qualifiés de "mauvaise 
conduite" ou recevoir une qualification pénale. Se pose alors la question de la valeur du compte-rendu d'incident prévu 
par l'article R. 57-7-13 du Code de procédure pénale (N° Lexbase : LO235IPE), qui énonce très sommairement les 
faits reprochés à une personne détenue qui n'est pas comparable à un procès-verbal d'interpellation et qui, devant le 
JAP, ne fait pas l'objet d'un débat contradictoire, alors que les faits constatés par un agent pénitentiaire sont souvent 
tenus pour vrais par le JAP. 


Toutefois, si le principe même des faits poursuivis disciplinairement est remis en cause par l'administration elle-même, 
dans le cadre du recours administratif préalable obligatoire prévu à l'article R. 57-7-32 du Code de procédure pénale 
(N° Lexbase : L02541P4), l'annulation d'un retrait de crédit réduction de peine est possible en appel (17) et cette 
solution est sans doute transposable en matière correctionnelle. 


D'autre part, la procédure disciplinaire est constituée de plusieurs décisions administratives et le juge pénal, saisi de 
conclusion en ce sens, doit en apprécier la légalité, en application de l'article 111-5 du Code pénal (N° Lexbase : 
L2064AME) (18). Ainsi, il est possible de demander à ce que la régularité d'une fouille soit appréciée et que l'article 
57, alinéa 1er, de la loi n° 2009-1436 du 24 novembre 2009 (N° Lexbase : L9344IES) soit respecté. Ce texte dispose 
que "les fouilles doivent être justifiées par la présomption d'une infraction ou par les risques que le comportement des 
personnes détenues fait courir à la sécurité des personnes et au maintien du bon ordre dans l'établissement. Leur 
nature et leur fréquence sont strictement adaptées à ces nécessités et à la personnalité des personnes détenues". Sur 
ce fondement, le juge pénal a pu admettre la nullité d'opérations de fouilles effectuées par des surveillants et, en 
conséquence, annuler l'ensemble d'une procédure (19). Dans ce cas, l'ensemble de la procédure subséquente est 
annulé et la relaxe est acquise. Toutefois, l'article 57 de la loi précitée a été modifié et un deuxième alinéa a été inséré 
: s'il "existe des raisons sérieuses de soupçonner l'introduction au sein de l'établissement pénitentiaire d'objets ou de 
substances interdits ou constituant une menace pour la sécurité des personnes ou des biens, le chef d'établissement 
peut également ordonner des fouilles dans des lieux et pour une période de temps déterminés, indépendamment de la 
personnalité des personnes détenues". L'application de ce texte pourrait limiter les possibilités de nullité. 


De plus, indépendamment de la question de la régularité de la procédure administrative, les circonstances de la 
découverte de l'infraction par les surveillants doivent être analysées par le juge pénal. Par exemple, en cas de 
découverte de produits stupéfiants, doit être relaxé le prévenu, poursuivi sur la seule "découverte de la substance en 
dehors de la présence du détenu alors transféré dans un autre établissement" (20), l'infraction n'étant pas 
caractérisée. 


Tout l'enjeu de l'exercice des droits de la défense dans ce contexte consiste bien à tisser des liens entre les 
différentes procédures et cela est encore plus flagrant en matière de cumul de sanctions. 


ll - Le cumul de sanctions : se prévaloir du principe non bis in idem 
L'article 4 du Protocole n° 7 à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés 


fondamentales interdit le cumul de sanction (règle non bis in idem). La Cour européenne des droits de l'Homme a 
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précisé le champ d'application de ce texte et a estimé qu'il devait être appliqué en cas de cumul de poursuites pénale 
et administrative, dès que les poursuites visaient à sanctionner "une seule et même conduite de la part des mêmes 
personnes à la même date" (21). 


Pour l'application de l'article 4 du Protocole n° 7 à la Convention, il convient de déterminer si les articles 6 et 7 sont 
applicables aux différentes procédures. S'il ne fait -évidemment- pas de doute qu'une sanction prononcée par le juge 
pénal relève de l'article 6 de la Convention, il existe des divergences de jurisprudences, en droit interne, entre le 
Conseil d'État et la Cour de cassation, alors que la Cour européenne des droits de l'Homme ne s'est pas encore 
prononcée sur l'application de l'article 6 à la procédure de retrait de CRP en France. 


Tout d'abord, la jurisprudence de la CEDH, bien que silencieuse sur la procédure française, offre un éclairage utile. 


S'agissant des sanctions disciplinaires, qui sont administratives, la Cour de Strasbourg est très claire : la sanction de 
placement en cellule disciplinaire, prononcée par le chef d'établissement en commission de discipline, ne peut, en 
aucune manière, allonger la durée de la détention et, dès lors, ce type de décision "n'est pas d'une nature et d'une 
gravite' qui la fassent ressortir a? la sphère pénale" (22). Dans ces conditions, la décision disciplinaire n'empêche pas 
une autre sanction, puisque "le retrait d'un crédit de réduction de peine et le prononcé d'une sanction disciplinaire n'ont 
pas la même nature juridique, et que, d'autre part, ils ne tendent pas au même but, le premier participant de 
l'application individualisée de la peine, cependant que le second tend à assurer la tranquillité et la sécurité de 
l'établissement pénitentiaire" (23). 


En revanche, s'agissant des sanctions prononcées par le JAP, la Cour EDH est encore, à ce jour, muette. Toutefois, 
par analogie, on notera que le retrait de crédit réduction de peine pourrait relever de la matière pénale, au sens du 
droit de la Convention. Ainsi, le système britannique de sanction a fait l'objet d'une condamnation pour violation de 
l'article 6. En appliquant les critères "Engel" (24) (et notamment la sévérité de la sanction) à la matière carcérale, la 
Cour de Strasbourg a indiqué qu'en "prolongeant la détention bien au-delà de ce qui eût été le cas sans elle, la 
sanction s'est apparentée à une privation de liberté même si juridiquement elle n'en constituait pas une" (25). Cette 
jurisprudence a été précisée : les critères "Engel" doivent bien s'appliquer à la matière pénitentiaire et, plus 
particulièrement aux décisions qui retirent l'équivalent anglais des crédits réductions de peine. En conséquence, la 
Cour estime que "pour que l'article 6 s'applique, il suffit que l'infraction en cause soit, par nature, pénale' au regard de 
la Convention, ou ait exposé l'intéressé à une sanction qui, par sa nature et son degré de gravité, ressortit en général 
à la matière pénale" (26), étant précisé que les deux derniers critères sont alternatifs. 


Ensuite, en droit interne, le Conseil d'Etat, saisi de demandes d'abrogation de dispositions réglementaires du code de 
procédure pénale, a estimé que le domaine de l'application des peines devait respecter la Convention européenne de 
sauvegarde des droits de l'Homme. 


En effet, par un arrêt du 24 octobre 2014 (27), il a jugé que l'article 6 s'imposait aux procédures de retrait des crédits 
réduction de peine. Au cours de cette procédure, le Conseil constitutionnel a été saisi d'une question prioritaire de 
constitutionnalité et a estimé que le retrait de CRP "ne constitue [...] ni une peine ni une sanction ayant le caractère 
d'une punition ; que, par suite, les griefs tirés de la violation de l'article 8 de la Déclaration de 1789 et de l'article 34 de 
la Constitution sont inopérants" (28). La Haute juridiction administrative a donc analysé la situation française 
uniquement au moyen du droit de la Convention. Par une autre décision du 18 février 2015 (29), elle a indiqué que la 
"mauvaise conduite", prévue par l'article 721 du Code de procédure pénale, qui est un élément nécessaire pour 
motiver un retrait de crédit réduction de peine, était une notion suffisamment précise au sens de l'article 7 de la 
Convention (N° Lexbase : L4797AQQ). Ainsi, la Conseil d'État a implicitement admis l'application de ce texte à la 
procédure de retrait. Cependant, de manière surprenante, la haute juridiction administrative, questionnée sur le cumul 
de sanctions, a également jugé que le "retrait ne constitue [...] ni une peine ni une sanction ayant le caractère d'une 
punition ; que, dès lors, le moyen tiré de ce que le retrait d'une réduction de peine serait contraire au principe non bis 
in idem ainsi qu'au principe de nécessité et de proportionnalité des peines est inopérant" (30). Néanmoins, il reste 
possible de faire valoir, devant les juridictions répressives, la décision du 24 octobre 2014, qui constitue une première 
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brèche en droit interne. 


Enfin, et surtout, la Cour de cassation rejette vigoureusement toute application de l'article 6 aux procédures de retrait 
(31). Dans ces conditions, le cumul d'une sanction disciplinaire et d'un retrait de CRP est possible, puisque "le 
prononcé [d'une sanction disciplinaire] et le retrait d'un crédit de réduction de peine, qui n'ont pas la même nature 
juridique, ne tendent pas au même but, le premier assurant la tranquillité et la sécurité de l'établissement pénitentiaire 
et le second participant de l'application individualisée de la peine" (32). Il en va de même pour le cumul d'un retrait et 
d'une sanction pénale. 


Cette position est critiquable, en invoquant la jurisprudence de la Cour européenne de sauvegarde des droits de 
l'Homme précitée, de même que la décision du Conseil d'Etat du 24 octobre 2014. En droit interne, le Conseil 
constitutionnel a également encadré le cumul de sanctions, pour des matières non carcérales. Il a ainsi jugé qu'un délit 
d'initié ne pouvait être poursuivi à la fois par l'Autorité des marchés financiers et par la justice pénale (33). Le juge 
constitutionnel a ainsi rappelé "que le principe de nécessité des délits et des peines ne fait pas obstacle à ce que les 
mêmes faits commis par une même personne puissent faire l'objet de poursuites différentes aux fins de sanctions de 
nature administrative ou pénale en application de corps de règles distincts devant leur propre ordre de juridiction ; que, 
si l'éventualité que soient engagées deux procédures peut conduire à un cumul de sanctions, le principe de 
proportionnalité implique qu'en tout état de cause le montant global des sanctions éventuellement prononcées ne 
dépasse pas le montant le plus élevé de l'une des sanctions encourues" (34). Il faut ainsi rechercher si les 
qualifications sont identiques, si la répression poursuit une même finalité, si les sanctions sont de même nature et si 
les juridictions compétentes relèvent du même ordre. Cette approche est plus restrictive que celle la Cour de 
Strasbourg et il est possible de penser que, si ce droit devait évoluer, l'influence du droit européen serait déterminante, 
comme dans d'autres domaines. 


Les résistances au moyen tiré de la prohibition du cumul de sanctions sont connues, parfois entendues en réquisitions 
: admettre cette défense remettrait en cause toute l'économie des sanctions en milieu carcéral. Cet argument 
d'opportunité est juste, mais faut-il réellement redouter la remise à plat d'un système de répression peu clair, 
complexe et qui laisse un fort sentiment d'injustice ? 


(1) Également président de l'association Avocats pour la défense des droits des détenus (A3D), l'auteur tient à 
indiquer que cette association permet l'échange de pratiques et de décisions entre les membres de l'association. Des 
décisions inédites citées dans le présent article ont été communiquées dans ce cadre. 

(2) C. pr. pén., art. D. 115-7 (N° Lexbase : L8227G7T). 

(3) Aux termes de l'article 721, al. 1er, du Code de procédure pénale, "Chaque condamné bénéficie d'un crédit de 
réduction de peine calculé sur la durée de la condamnation prononcée à hauteur de trois mois pour la première 
année, de deux mois pour les années suivantes et, pour une peine de moins d'un an ou pour la partie de peine 
inférieure à une année pleine, de sept jours par mois ; pour les peines supérieures à un an, le total de la réduction 
correspondant aux sept jours par mois ne peut toutefois excéder deux mois". 

4) Didier Fassin, L'Ombre du monde. Une anthropologie de la condition carcérale, Paris, Seuil, 2015, p. 57 

5) Didier Fassin, Punir. Une passion contemporaine, Paris, Seuil, 2017, p. 102. 

6) CE Contentieux, 17 février 1995, n° 107766 (N° Lexbase : A2385ANN), Lebon 85, GAJA. 

7) C. pr. pén., art. 712-5 (N° Lexbase : L9899137). 

8) Par exemple : CAA Douai, 2ème ch., 19 décembre 2017, n° 16DA01745 (N° Lexbase : A4709W9B). Ce type de 
solution propre au milieu carcéral, ne se trouve pas dans d'autres domaines. Ainsi, s'agissant de la discipline des 
médecins, en cas de cumul, l'administration ne doit mettre à exécution que la sanction la plus forte et il doit être tenu 
compte de la sanction déjà prononcée (CE 4° et 5° s-s-r., 25 février 2015, n° 361995, publié au recueil Lebon 
N° Lexbase : A5140NCD). 

(9) Cass. crim., 15 avril 2015, n° 14-80.417, FS-P+B+1 (N° Lexbase : A9448NGZ), AJ Pénal, 2015, p. 444. 

(10) Par exemple : Martine Herzog-Evans, Droit de l'exécution des peines, Paris, Dalloz, 2016, p. 1012. 

(11) C. pr. pén., art. D. 115-7 (N° Lexbase : L8227G7T). 
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(12) Martine Herzog-Evans, La défense et la dimension collaborative de l'application des peines, dans CNCDH, 
Défendre en justice la cause des personnes détenues, Paris, La Documentation française, 2014, p. 89-90. 

(13) CE 1° et 6° s-s-r., 21 mai 2014, n° 359672 (N° Lexbase : A6278ML4). 

(14) C. pr. pén., art. R. 57-7-28 (N° Lexbase : LO249IPW) et R. 57-7 29 (N° Lexbase : LO2501IPX). 

(15) Cass. crim., 18 mars 2009, n° 08-83.325, FS-D (N° Lexbase : A9901W9L). 

(16) Les fautes disciplinaires sont prévues par les articles R. 57-7-1 (N° Lexbase : L02271P4) à R. 57-7-3 du Code de 
procédure pénale. 

(17) CA Grenoble, 23 février 2015, n° 15/00025 (N° Lexbase : A8989W9S). 

(18) Traditionnellement, le juge pénal ne pouvait apprécier la légalité des actes administratifs que si l'infraction 
résultait de leur méconnaissance. Toutefois, par un arrêt remarqué, la Chambre criminelle a estimé que " les 
juridictions pénales [étaient] compétentes pour apprécier la légalité [d'un] ordre de perquisition, qui, sans constituer le 
fondement des poursuites, détermine la régularité de la procédure" (Cass. crim., 13 décembre 2016, n° 16-82.176, FS- 
P+B+1 (N° Lexbase : A2357SXL) ; Thomas Herran et Marion Lacaze, Affirmation de la compétence du juge pénal 
dans le contrôle des perquisitions administratives, AJ pénal, 2017, p. 30). Cet arrêt ouvre la voie à un contrôle de la 
légalité d'une procédure administrative par le juge pénal. 

(19) T. corr. Brest, 26 septembre 2013, parquet n° 13029000001, inédit et définitif ; T. corr Aix-en-Provence,27 
septembre 2013, parquet n° 12148000163 inédit et définitif ; T. corr. Grenoble, 19 février 2016, parquet n° 
15099000110, inédit et infirmé par CA Grenoble, 6ème ch., 6 avril 2017, n° 16/00661 (N° Lexbase : A8969W93). 

(20) T. corr. Alençon, 17 septembre 2015, minute n° 412. 

(21) CEDH, 4 mars 2014, Req. 18640/10 (N° Lexbase : A1275MGC), $ 227 ; CEDH, 27 janvier 2015, Req. n° 
17039/13 (disponible en anglais). 

(22) CEDH, 20 janvier 2011, Req. 19606/08 (N° Lexbase : A0834GQX), § 98. Cette analyse est critiquable, dans la 
mesure où le compte-rendu d'incident et/ou la décision disciplinaire sont susceptibles d'entraîner un retrait de crédit 
réduction de peine. 

(23) Cass. crim., 22 juin 2016, n° 15-87.418, F-P+B (N° Lexbase : A2358RUU). 

(24) CEDH, 8 juin 1976, Req. 5100/71 (N° Lexbase : A5111AYX). 

(25) CEDH, 28 juin 1984, Req. 7819/77 (N° Lexbase : A5090AY8), § 70. 

(26) CEDH, 9 octobre 2003, Req. 39665/98 (N° Lexbase : A7105C97), $ 86 ; CEDH, 10 février 2009, Req. 14939/03 
(N° Lexbase : A0804ED7), § 53. 

(27) CE 1° et 6° s-s-r., 24 octobre 2014, n° 368580 (N° Lexbase : A0725MZU). 

(28) Cons. const., décision n° 2014-408 QPC, du 11 juillet 2014 (N° Lexbase : A2405MUM). 

(29) CE 1° et 6° s-s-r., 18 février 2015, n° 375765 (N° Lexbase : A0283NCH). 

(30) CE 1° et 6° s-s-r., 25 mars 2015, n° 374401 (N° Lexbase : A6855NEM). 

(31) Cass. crim., 15 avril 2015, n° 14-80.417, FS-P+B+1 (N° Lexbase : A9448NGZ), Bull. crim. 2015, n° 94 ; Cass. 
crim., 10 janvier 2017, n° 15-85.519, F-P+B (N° Lexbase : A0852S83). 

(32) Cass. crim., 7 septembre 2004, n° 04-80.010, F-P+F (N° Lexbase : A4279DDT), Bull. crim. 2004, n° 200. 

(33) Cons. const., décision n° 2014-453/454 QPC et 2015-462 QPC, du 18 mars 2015 (N° Lexbase : A7983ND7). 
(34) Ibid., considérant 19. 


Copyright Lexbase p. 77/133 


Pénal 


[Panorama] Panorama de droit pénal des affaires (octobre à décembre 2017) - première partie 
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par Nicolas Catelan, Maître de conférences à Aix Marseille Université, Directeur du Master 2 
LCCFO, Directeur adjoint de l'Institut de sciences pénales et de criminologie, LDPSC - EA 
4690, Directeur scientifique de la revue Lexbase Pénal 

Le 30 Mars 2021 


Ce mois-ci, la revue Lexbase Pénal vous invite à retrouver le panorama de droit pénal des affaires de Nicolas Catelan, 
Maître de conférences à Aix Marseille Université, Directeur du Master 2 LCCFO, Directeur adjoint de l'Institut de 
sciences pénales et de criminologie, LDPSC - EA 4690 et Directeur scientifique de la revue Lexbase Pénal. 


1. Varia. L'actualité du droit pénal des affaires fut riche au cours des derniers mois. Qu'il s'agisse d'arrêts publiés ou 
inédits, de convention judiciaire d'intérêt public ou encore de manquements d'initié, les différentes autorités amenées à 
mettre en musique le carrefour de normes que constitue le droit répressif économique et financier ont été pour le 
moins prolixes. L'actualité aborde ainsi les appropriations frauduleuses (l) à travers l'escroquerie et l'abus de 
confiance, mais également les avatars (Il) du produit de l'infraction réprimés à travers le recel et le blanchiment. Les 
infractions protégeant la probité (III) ne sont pas en reste avec notamment la CJIP "HSBC" mais également 
d'importantes décisions rendues par la Chambre criminelle en matière de marchés publics, prise illégale d'intérêts et 
trafic d'influence. 


La fraude fiscale anime toujours autant la Chambre criminelle (IV) et l'abus de biens sociaux n'en finit pas d'être 
précisé, prouvant une fois de plus que le droit pénal des sociétés commerciales constitue le coeur de la "discipline" 
objet du présent panorama. Sans grande réforme à l'horizon, le droit pénal des affaires aborde 2018 avec en point de 
mire un principe ne bis in idem en recherche d'équilibre et des acteurs et régulateurs en phase de construction (AFA) 
ou de consolidation (AMF, PNF). 


l - Appropriations frauduleuses 


A - Escroquerie (et faux) 


2. Escroquerie à la sécurité sociale. Dans une décision rendue le 18 octobre 2017, la Chambre criminelle énonce 
logiquement que "la production de certificats médicaux, destinée à donner force et crédit à des déclarations 
mensongères d'arrêt de travail et de perte d'emploi, caractérise des manoeuvres frauduleuses ayant pu déterminer 
les victimes à verser au prévenu des indemnités indues" (Cass. crim., 18 octobre 2017, n° 16-83.200, F-D 
N° Lexbase : A4563WWW ; cf. Ouvrage "Droit pénal spécial" N° Lexbase : E0648E9U). 


En l'espèce des réquisitions bancaires auprès de différents établissements bancaires révélaient que le prévenu avait 
touché un salaire en même temps que des prestations de pôle emploi et de la caisse primaire d'assurance maladie. 
Les juges du fond avaient relevé qu'il avait dû effectuer une démarche de son propre chef à savoir transmettre les 
arrêts maladie directement auprès de la caisse après au préalable s'être rendu chez un médecin pour se faire délivrer 
un arrêt. Le fait d'avoir obtenu une rente de la sécurité sociale et des indemnités chômage alors qu'il travaillait par 
ailleurs démontre assez logiquement, selon la Chambre criminelle, la qualification d'escroquerie. 
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3. Escroquerie ou faux... choisir il faut. "Des faits qui procèdent de manière indissociable d'une action unique 
caractérisée par une seule intention coupable ne peuvent donner lieu, contre le même prévenu, à deux déclarations 
de culpabilité de nature pénale, fussent-elle concomitantes". Cette formule, apparue pour la première fois le 26 
octobre 2016 (Cass. crim., 26 octobre 2016, n° 15-84.552, FS-P+B+R+IN° Lexbase : A3230SCM) semble 
désormais destinée à résoudre les concours de qualification, la Chambre criminelle paraissant avoir tiré un trait sur 
la célèbre jurisprudence "Ben Haddadi" (Cass. crim., 3 mars 1960, Bull. crim. n° 138) et la distinction des intérêts 
protégés. La nouvelle règle de conflit vient d'être rappelée (Cass. crim., 25 octobre 2017, n° 16-84.133, F-D 
N° Lexbase : A1390WXR) quant au concours faux/escroquerie, là où le cumul de qualifications paraissait pourtant 
des plus pérennes (Cass. crim., 14 novembre 2013, n° 12-87.991, F-P+B N° Lexbase : A6195KP7). 


Etait ici poursuivi un opticien, des chefs d'escroquerie, faux et usage, pour avoir, au moyen de manoeuvres 
frauduleuses caractérisées par l'émission de fausses factures, trompé plusieurs caisses d'assurance maladie et 
mutuelles, afin de les déterminer à lui régler des actes et prestations d'optique indus (pour un mode opératoire 
similaire concernant un dentiste - soins dentaires côtés et facturés mais non réalisés, ou doubles facturations - v. 
Cass. crim., 20 décembre 2017, n° 16-83.912, F-D N° Lexbase : A0763W97). Il fut également poursuivi, d'une part, 
pour faux par falsifications d'ordonnances médicales et usage au préjudice de médecins. 


Pour déclarer le prévenu coupable d'escroquerie et de faux et usage, la chambre des appels correctionnels relève qu'il 
a joint des fausses factures aux dossiers de demandes de remboursements d'actes et de prestations optiques indus 
par lui adressés aux organismes sociaux et aux mutuelles. La cour ajoute que les fausses facturations étaient 
adossées à des ordonnances médicales falsifiées et que seul le prévenu y avait intérêt afin d'obtenir un règlement. 
Assez maladroitement, les juges d'appel observent que ces ordonnances fictives "étaient susceptibles d'établir le droit 
au renouvellement de matériel d'optique du client et qu'elles n'ont été dressées que pour masquer la fraude orchestrée 
par le prévenu et justifier les paiements indus qu'il a obtenus". En effet, ce faisant, les juges du fond opèrent une 
confusion entre les manoeuvres frauduleuses constitutives d'escroquerie et la matérialité du faux. A l'aune de la 
jurisprudence initiée le 26 octobre 2016, la cassation était prévisible. La Chambre criminelle le confirme au visa de ne 
bis in idem : "en prononçant ainsi, sans retenir des faits constitutifs de faux et usages distincts des manoeuvres 
frauduleuses qu'elle a expressément retenues pour déclarer le prévenu coupable d'escroquerie, la cour d'appel a 
méconnu le principe sus-énoncé". 


La formule rappelée en exergue apparaît donc ici pour la sixième fois (1) sous la plume de la Chambre criminelle, 
indiquant par là-même l'importance qu'elle entend donner au versant substantiel de la règle ne bis in idem. 


4. Fraude bancaire : faux. En pratique se pose parfois la question de savoir comment doivent être qualifiés des 
faits d'altération de document destinées à gonfler artificiellement le montant des crédits obtenus auprès de prêteurs 
de deniers dans le cadres de travaux. La qualification d'escroquerie est le plus souvent difficile à retenir puisque les 
deniers remis ne sont pas nécessairement préjudiciables pour l'établissement bancaire si les crédits sont par la suite 
remboursés, intérêts compris. L'arrêt rendu le 8 novembre 2017 valide la qualification de faux et usage. La 
condamnation du prévenu est obtenue en appel car il ne pouvait, selon les juges du fond, "ignorer que ces pièces, 
qui matérialisaient une altération frauduleuse de la vérité, étaient susceptibles d'occasionner au prêteur de deniers 
un préjudice actuel ou éventuel en ce qu'il se fondait sur leurs énonciations, dont il ignorait la fausseté, pour 
déterminer l'assiette des crédits sollicités" (Cass. crim., 8 novembre 2017, n° 16-86.247, F-D N° Lexbase : 
A8490WY4 ; cf. Ouvrage "Droit bancaire" [LXB= E1126AMNI]). 


L'artificialité du préjudice semble acquise mais ne perturbe pas outre mesure la Chambre criminelle. Le pourvoi n'avait 
pas manqué de rappeler que le paiement de l'intérêt permet au contraire d'enrichir la banque. L'argument est 
néanmoins rejeté car "les faux devis avaient pour objet ou pouvaient avoir pour effet d'établir la preuve du projet de 
construction, le coût des travaux de bâtiment programmés qui y figuraient conditionnant le montant d'un prêt 
bancaire". La Chambre criminelle ajoute que la cour d'appel " n'était pas tenue de suivre le prévenu dans le détail de 
son argumentation". Cela, admettons-le, se passe presque de commentaire. 
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5. Prescription. La décision rendue le 6 décembre 2017 (Cass. crim., 6 décembre 2017, n° 16-84.568, F-D 
N° Lexbase : A1240W73) permet d'illustrer à nouveau les larges contours de l'escroquerie au jugement. En l'espèce 
des époux sont tout d'abord poursuivis des chefs d'obtention indue d'un document administratif, et plus 
particulièrement un arrêté préfectoral leur accordant l'autorisation d'expulser leur locataire en vue de réaliser des 
travaux pour l'amélioration de l'habitat. lls sont également attraits devant le tribunal correctionnel du chef 
d'escroquerie pour avoir produit au cours d'une procédure judiciaire ledit arrêté et trompé la cour d'appel de Colmar 
afin la déterminer à rendre une décision ordonnant l'expulsion. Si la prescription du délit d'obtention indue de 
document administratif est acquise devant les juges du fond, les prévenus ont été retenus dans les liens de la 
prévention quant à l'article 314-1 du Code pénal (N° Lexbase : L7136ALU). La condamnation est confirmée au motif 
notamment que "l'effet extinctif de la prescription du délit d'obtention indue d'un document administratif n'interdit pas 
de prendre en compte les faits correspondants, contradictoirement débattus, pour caractériser les manoeuvres 
frauduleuses de l'escroquerie réalisée à l'aide du document que les prévenus savaient avoir obtenu en trompant 
l'administration". 


6. Action civile : réparation de l'entier préjudice. Le 22 novembre 2017, la Chambre criminelle a eu l'occasion de 
préciser une règle importante quant à l'indemnisation du préjudice résultat d'une escroquerie. En l'espèce, une 
entreprise de mécanique automobile avait escroqué une société d'affacturage en lui cédant des factures non 
causées. Dans le cadre du plan de continuation, la victime de l'escroquerie obtient le paiement d'une somme en 
exécution de l'obligation contractuelle présente dans la convention d'affacturage. Suite à la condamnation pour 
escroquerie du gérant de fait du garage la victime a l'idée de demander l'indemnisation du solde de son préjudice 
(Cass. crim., 22 novembre 2017, n° 16-87.124, F-D [LXB=A5781W3] ; cf. l'Encyclopédie "Droit 
bancaire"N° Lexbase : E9639AG4). 


La demande est rejetée par la cour d'appel au motif que la partie civile ne saurait obtenir de la gérante pénalement 
responsable, paiement de la même somme que celle fixée à l'encontre de la société qu'elle dirige par un titre définitif 
en cours d'exécution. Les conseillers avaient néanmoins retenu l'existence d'un préjudice en lien avec l'escroquerie 
chiffré à 2 000 euros. Cette position est logiquement censurée : "l'obtention d'un titre contre un tiers bénéficiaire d'une 
procédure collective pour les mêmes faits en exécution d'une obligation contractuelle, n'exclut pas la faculté pour la 
victime d'une infraction de solliciter du pénalement responsable, l'indemnisation de son entier préjudice actualisé après 
déduction des sommes perçues au titre des créances arrêtées dans le cadre d'un plan de continuation". En effet, si le 
plan chiffre le préjudice subi contractuellement par un créancier, il permet pareillement de déterminer les sommes 
exactes que le débiteur aura à payer. Il n'y a dès lors aucune raison objective d'interdire à la partie civile d'obtenir du 
pénalement responsable le paiement du solde de la créance de réparation devant la juridiction répressive, l'action 
permettant alors d'obtenir réparation de l'entier préjudice comme le rappelle la Chambre criminelle en son visa. 


A cet égard, il est à signaler que par une décision en date du 20 décembre 2017, la Chambre criminelle a estimé que 
l'auteur d'une escroquerie (par doublement du chiffre d'affaires réel) pouvait être condamné à payer les sommes 
investies par les cessionnaires d'une entreprise au titre du compte courant d'associés (298 172, 83 euros), et la totalité 
du passif restant (388 328, 27 euros). La Chambre criminelle estime ici que la cour d'appel a suffisamment établi "le 
lien de causalité direct entre l'escroquerie et les pertes subies par les parties civiles" (Cass. crim., 20 décembre 2017, 
n° 16-85.295, F-D N° Lexbase : A0719W91). 


B - Abus de confiance 
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7. Prescription. Aux termes d'une décision rendue le 8 novembre 2017, la Chambre criminelle rappelle que la 
prescription de l'abus de confiance peut bénéficier d'un régime spécifique en cas de dissimulation. De manière 
particulièrement sommaire, sans le moindre rappel des faits et de la procédure, la Cour relève que "pour confirmer 
le jugement en ce qu'il a rejeté l'exception de prescription de l'action publique soulevée par Mme Y, concernant les 
faits d'abus de confiance, l'arrêt relève qu'elle n'est pas acquise, les détournements ayant été dissimulés par de 
fausses écritures comptables". La Chambre criminelle estime alors qu'en l'état de ces énonciations, la cour d'appel a 
justifié sa décision (Cass. crim., 8 novembre 2017, n° 16-86.480, F-D N° Lexbase : A8394WYK ; cf. 
l'Encyclopédie "Droit des sociétés" N° Lexbase : E8994ADH). 


Les choses qui vont sans dire... vont peut-être mieux en les disant. Si le retard du point de départ de la prescription est 
tout sauf rare quant à l'abus de confiance, la décision rendue le 8 novembre permet de mettre en exergue les termes 
de la réforme opérée en février 2017 (loi n° 2017-242 du 27 février 2017 portant réforme de la prescription en matière 
pénale N° Lexbase : L0288LDZ). La dissimulation est à même de faire obstacle à la prescription de l'action publique 
en retardant son point de départ (C. pr. pén, art. 9-1, alinéa 3 N° Lexbase : LO367LDX). 


8. Qualification et action civile. La solution dégagée par la Chambre criminelle le 6 décembre 2017 permet à la 
fois de préciser la qualification et l'indemnisation du préjudice résultant du fait pour un l'individu de ne pas rendre un 
véhicule au terme du bail (Cass. crim., 6 décembre 2017, n° 16-87.662, F-D N° Lexbase : A1117W71). 


Plus précisément, l'auteur du pourvoi avait loué dès février 2015 deux véhicules avec l'obligation de les restituer le 1er 
juillet et le 31 août pour la seconde voiture. Après avoir cessé de payer les loyers en juin, le preneur n'a restitué aucun 
véhicule alors que la société de location lui avait finalement accordé un délai expirant fin août pour les deux voitures. 
Les véhicules ont finalement été restitués...à la suite de l'interpellation du prévenu le 14 septembre (après néanmoins 
une période d'immobilisation), celui-ci reconnaissant avoir prêté l'autre voiture à un ami. 


En première comme en seconde instance, la qualification d'abus de confiance est retenue au motif que " le prévenu, 
dont seule l'interpellation a mis fin à ses agissements, s'est comporté comme le véritable propriétaire desdits 
véhicules". La solution est logiquement confirmée par la Chambre criminelle : " caractérise le délit d'abus de confiance 
le fait de ne pas restituer un bien loué à la dernière date fixée à cette fin, d'un commun accord, par les parties". L'abus 
de confiance est en effet une appropriation frauduleuse niant la détention précaire du bien remis. Conserver le 
véhicule démontre ici la volonté de se comporter en propriétaire de la chose (comme le fait pour le président d'un 
Rotary club d'encaisser sur son compte bancaire personnel des chèques remis à l'association... : Cass. crim., 20 
décembre 2017, n° 16-87.681, F-D N° Lexbase : A0530W91). 


En revanche la Chambre criminelle infirme la solution des juges du fond quant au préjudice indemnisable. La cour 
d'appel a en effet rejeté la demande tendant à la réparation du préjudice correspondant au montant des loyers 
impayés, des frais de location, des frais résultant de la non-restitution immédiate des véhicules après leur 
appréhension par les services de police et des frais de réparation des véhicules. Selon les juges du fond, ces 
préjudices n'étaient pas la conséquence de l'appropriation frauduleuse mais concernaient simplement l'exécution des 
obligations civiles contractées à l'occasion de la signature des deux contrats de location. Au visa de l'article 2 du Code 
de procédure pénale (N° Lexbase : L99081QZ), le raisonnement est partiellement censuré : " si les loyers impayés, les 
frais de location et de réparation des véhicules ne résultent que des obligations contractuelles locatives, les frais 
d'immobilisation des véhicules exposés postérieurement à l'appréhension de ceux-ci par les services de police 
constituent un préjudice découlant directement du délit d'abus de confiance tel qu'il est reproché au prévenu". La 
position de la Chambre criminelle est ici convaincante. Les frais d'immobilisation sont en effet liés au détournement 
des biens et à leur non restitution. Ce poste de préjudice résulte directement de l'infraction reprochée, l'appropriation 
frauduleuse par l'intéressé de biens qui lui avaient été remis à titre précaire. 


ll - Avatars 
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Le droit pénal spécial appréhende les évolutions, le changement, ou encore la transformation du produit d'une 
infraction. Qu'il s'agisse de blanchiment ou de recel, le législateur met ici en place une répression fondée sur une 
approche criminologique classique. L'exfiltration du produit d'une infraction justifie assez souvent le délit d'origine. D'où 
la nécessité de réprimer au plus juste les auteurs de recel, blanchiment voire de non-justification de ressources. 


A - Recel 


9. Recel et responsabilité pénale des personnes morales. L'on sait qu'en matière de recel, nombreuses sont les 
présomptions permettant d'entrer en voie de condamnation. Face à la difficulté de prouver la connaissance par le 
prévenu de l'origine délictueuse des biens détenus, la jurisprudence s'aide parfois de déductions logiques 
permettant plus facilement d'entrer en voie de condamnation. La Chambre criminelle rappelle le 21 novembre 2017 
la nécessité toutefois de ne pas réanimer l'ancienne présomption d'imputation lorsque la personne morale est 
poursuivie Cass. crim., 21 novembre 2017, n° 16-83.231, F-D [LXB=A5840W3]). 


Etait ici poursuivie une société de recyclage de métaux ayant, pendant plusieurs mois, procédé à des achats 
récurrents de métaux divers en quantité importante. Or ces achats étaient effectués auprès de particuliers ne justifiant 
d'aucune activité professionnelle, voire, pour certains, de domicile fixe. Les responsables de la société ont 
pareillement admis que les vérifications nécessaires n'avaient pas été réalisées. Certaines factures laissaient par 
ailleurs comprendre que des montants supérieurs de métaux avaient été vendus. La cour d'appel en déduit que la 
société "sciemment puisqu'elle s'abstenait de vérifier l'origine de la marchandise achetée, a acquis des ferrailles et 
des métaux dont plusieurs circonstances laissaient présumer qu'ils provenaient de vols, ainsi la fréquence et 
l'importance des achats, à des personnes dont ce n'est pas la profession de détenir de telles quantités de matériaux". 


Au visa de l'article 121-2 du Code pénal (N° Lexbase : L3167HPY), la décision d'appel est cassée par la Chambre 
criminelle : "en statuant ainsi, par des motifs dont il ne ressort pas que les manquements relevés résultaient de l'action 
de l'un des organes ou représentants de la société prévenue, ni qu'ils avaient été commis pour le compte de celle-ci, 
la cour d'appel a méconnu le sens et la portée du texte susvisé et le principe ci-dessus rappelé". Une fois de plus, la 
solution emporte la conviction. Que l'élément moral du recel soit présumé à partir de faits laissant objectivement 
imaginer que le prévenu ne pouvait ignorer l'origine délictueuse du bien recélé, est une chose. Il en est une autre que 
d'imputer le recel à un organe ou représentant et de démontrer que l'infraction a été commise pour le compte de la 
personne morale. Certes, prouver que l'infraction a été commise pour le compte de la personne morale apparaîtrait 
artificiel dès lors que l'infraction est réellement commise par un organe ou représentant. Il n'en demeure pas moins 
qu'il s'agit d'un critère légal qui doit apparaître dans la motivation des juges du fond. 


Surtout la Cour rappelle ici la nécessaire identification de l'organe ou représentant ayant commis l'infraction. 
L'ancienne présomption d'imputation a vécu, l'infraction fût-elle commise dans le cadre de la politique commerciale de 
l'entreprise. 


B - Blanchiment 
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10. Saisies. Par un arrêt en date du 22 novembre 2017, la Chambre criminelle rappelle la teneur de la suspicion 
nécessaire à la saisie de comptes bancaires en cas de blanchiment aggravé. Conformément à l'article 706-153 du 
Code de procédure pénale (N° Lexbase : L9509IYT) : 


"Au cours de l'enquête de flagrance ou de l'enquête préliminaire, le juge des libertés et de la détention, saisi par 
requête du procureur de la République, peut autoriser par ordonnance motivée la saisie, aux frais avancés du 
Trésor, des biens ou droits incorporels dont la confiscation est prévue par l'article 131-21 du Code pénal" (Cass. 
crim., 22 novembre 2017, n° 17-80.328, F-D N° Lexbase : A5850W33 ; cf. Ouvrage "Droit bancaire" 
N° Lexbase : E2899EUW). 


Or, il est acquis que le blanchiment permet, outre la confiscation du produit de l'infraction (C. pén., art. 324-7, 8° 
N° Lexbase : L3744IYC), la confiscation générale de patrimoine (C. pén., art. 324-7, 12°) telle qu'encadrée à l'article 
706-148 (N° Lexbase : L5021K8H). La combinaison des textes laisse imaginer une certaine facilité quant à la saisie 
de comptes bancaires dès lors qu'un blanchiment est suspecté. La décision rendue le 22 novembre en témoigne. 
Tracfin s'était ici opposé à des transferts de fonds ouverts au nom d'une société liée à des faits de blanchiment 
aggravés signalés auprès de la cellule de renseignements financiers. Un JLD a par la suite autorisé la saisie des 
montants présents sur les différents comptes bancaires. La société litigieuse a contesté devant la chambre de 
l'instruction la validité de cette saisie. 


La cour d'appel a confirmé l'ordonnance de saisie au motif que les comptes bancaires " révèlent une activité non 
justifiée économiquement", "en relation avec d'autres sociétés dans des domaines sensibles en matière de fraude". Il 
est en effet démontré que sont envoyés "des fonds à des sociétés de l'Europe de l'Est détenues par des Français qui 
les transfèrent vers la Chine, Hong Kong ou Israël où ils sont retirés en espèces". Or, ces sociétés, comme les clients 
supposés, ne sont pas référencées sur internet et disposent d'une adresse sociale de domiciliation. La Cour observe 
par ailleurs que le gérant a déposé 18 000 euros en espèces sur une période de trois mois, sans déclarer aucun 
revenu depuis des années, ne paie pas de taxe d'habitation, et que des débits ont été effectués à concurrence de 17 
000 euros. Une de ses sociétés a reçu pareillement des fonds de son principal client sans que les factures produites 
ne justifient l'achat de panneaux solaires qu'elle lui aurait revendus. La Cour en déduit que les flux constatés ne sont 
pas justifiés économiquement ; les sommes saisies apparaissent comme étant le produit direct ou indirect, l'objet ou 
l'instrument de l'infraction suspectée de blanchiment aggravé pour laquelle l'intéressée encourt la confiscation. Le 
raisonnement apparaissait des plus solides. Le pourvoi reprochait néanmoins à la Cour de s'être trop facilement 
appuyée sur l'analyse de Tracfin sans démontrer la réalité des faits litigieux. 


La Chambre criminelle n'y trouve rien à redire : " en prononçant ainsi, la chambre de l'instruction qui s'est référée, en 
les analysant, aux éléments d'information qui lui étaient soumis par Tracfin, a, sans inverser la charge de la preuve, 
souverainement apprécié l'existence de présomptions simples et d'indices d'agissements prohibés commis par le 
gérant de la société Yfy, justifiant la mesure autorisée et n'a méconnu aucun des textes visés au moyen". 


A l'instar de l'instruction, l'enquête préliminaire n'est pas le lieu des certitudes. Ne sont saisissables que des biens 
éventuellement confiscables. Or, avant procès, au moment où les magistrats mettent en état la procédure, ne peuvent 
exister que des indices voire des présomptions. Il appartiendra par la suite à la juridiction de jugement de se 
prononcer sur la véracité des faits incriminés et sur la confiscation des biens éventuellement saisis. De sorte qu'avant 
procès un rapport Tracfin est à même de justifier une saisie conservatoire empêchant la dissipation de fonds qui 
peuvent être le produit d'un blanchiment. La vérité apparaîtra plus tard... peut être. En attendant, indices et 
présomptions suffisent pour confisquer les biens litigieux. 


Ajoutons que la Chambre criminelle a rappelé que la saisie d'un bien peut porter sur un bien fût-il indivis puisque " le 
propriétaire indivis d'un bien immobilier bénéficie d'un droit de propriété sur la totalité de celui-ci", dès lors que "les 
juges se sont assurés que son montant n'excédait pas celui du produit des infractions en cause" (Cass. crim., 6 
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décembre 2017, n° 16-86.105, F-D N° Lexbase : A1091W7K). Si l'on ajoute à cela que la libre disposition des biens 
est soumise à la libre appréciation des juges du fond (Cass. crim., 2 novembre 2017, n° 16-87.594, F-D N° Lexbase : 
A8096WX7), et ce afin de confisquer des sommes d'argent appartenant en pleine propriété à un tiers à la procédure, 
on peut aisément conclure que les saisies et confiscations sont particulièrement redoutables en droit pénal. 


Enfin ? 


11. Restitutions. Au fil des décisions, la combinaison des demandes de restitutions (C. pr. pén., art. 99 N° Lexbase : 
L1987KMK) et de la remise à l'AGRASC (C. pr. pén., art. 99-2 N° Lexbase : L5012K87) aux fins d'aliénation semble 
gagner en clarté. L'arrêt rendu le 8 novembre 2017 (Cass. crim., 8 novembre 2017, n° 17-82.528, F-D 
[LXB=A8485WY1]) le prouve. Dans le cadre d'une information ouverte du chef de blanchiment en bande organisée, 
une chambre de l'instruction a annulé l'ordonnance prononçant la remise à l'agence de gestion et de recouvrement 
des avoirs saisis et confisqués (AGRASC) d'un bien saisi. La temporalité des ordonnances explique la solution 
d'appel. L'ordonnance de remise à l'AGRASC fut rendue 4 novembre 2016, alors que le refus de restitution, frappé 
d'appel, datait du 29 août. L'ordonnance de remise fut donc annulée pour cause de "prématurité". La chambre de 
l'instruction estimait implicitement mais sûrement que la remise à l'AGRASC aurait dû attendre l'épuisement des voies 
de recours quant à la demande de restitution. En accord avec sa jurisprudence précédente, la décision est cassée au 
motif que “l'exercice d'un recours contre une ordonnance de refus de restitution d'un bien saisi ne prive pas le juge 
d'instruction de la faculté d'ordonner sa remise, aux fins d'aliénation, à l'AGRASC dans les conditions du deuxième 
alinéa du second de ces textes”. 


La position de la Chambre criminelle se comprend dans un souci de rationalisation temporelle et de garantie des 
droits. L'ordonnance de remise permet en effet de gagner du temps en transférant rapidement le bien à l'AGRASC 
aux fins d'aliénation, ce qui permet d'éviter une dépréciation du bien. Les droits du propriétaire sont toutefois préservés 
car, comme l'a rappelé la Cour le 11 octobre 2017 (n°17-82132), "l'ordonnance de remise à l'AGRASC d'un bien saisi 
n'est pas exécutoire tant qu'il n'a pas été définitivement statué sur toute demande de restitution présentée par le 
propriétaire dudit bien antérieurement à la décision de remise". 


La Chambre criminelle avait déjà eu l'occasion de préciser que " lorsque le juge d'instruction a été saisi d'une requête 
en restitution d'un bien meuble placé sous main de justice, il ne peut ordonner la remise de ce bien à l'Agence de 
gestion et de recouvrement des avoirs saisis et confisqués en vue de son aliénation qu'après avoir statué par 
ordonnance motivée sur cette requête" (Cass. crim., 6 mai 2014, n° 13-83.203, FS-P+B N° Lexbase : A9141MKR ; cf. 
l'Ouvrage "Procédure pénale" N° Lexbase : E4436EUT). Pour autant, la validation d'une décision de remise à 
l'AGRASC ne présume de la décision à intervenir quant à une demande de restitution : "le juge saisi par le propriétaire 
d'un bien meuble placé sous main de justice d'une requête en restitution de ce bien est tenu de statuer sur son bien- 
fondé indépendamment de l'existence d'une décision, fût-elle définitive, de remise à l'Agence de gestion et de 
recouvrement des avoirs saisis et confisqués (AGRASC) en vue de son aliénation" (Cass. crim., 22 février 2017, n° 
16-86.547, FS-P+B [LXB=A2574TP] ; cf. l'Ouvrage "Procédure pénale" N° Lexbase : E4436EUT). 


Les textes ne prévoyant pas l'articulation entre la restitution et la remise à l'AGRASC on sait gré à la Chambre 
criminelle, par sa succession de décisions, de tracer les contours d'une combinaison ménageant rationnellement à la 
fois les exigences de célérité et de garantie des droits. 


Ill - Probité 


A - Corruptions 


1 - CJIP 
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12. Convention judiciaire d'intérêt public entre le Procureur de la République Financier près le tribunal de 
grande instance de Paris et HSBC PRIVATE BANK (SUISSE) SA, Paris 30 octobre 2017 (N° Lexbase : 
L5191L14). Doux euphémisme que d'affirmer que la première CJIP était attendue. Rendue possible par la loi "Sapin 
2", la convention judiciaire d'intérêt public est destinée à faire de la France une tête de proue internationale de la 
lutte contre la délinquance financière transfrontalière (sur le modèle du deferred prosecution agreement 
américain). Seul le temps sera à même de décrire la réussite ou l'échec de cette initiative, néanmoins la transaction 
"HSBC" permet d'ores-et-déjà de mettre en exergue les vices et vertus du nouveau procédé. 


Il faut tout d'abord observer que cette première CJIP intervient là où on l'attendait le moins. Si le domaine de la 
convention judiciaire d'intérêt public concerne en effet essentiellement les corruptions et trafics d'influence, la CJIP est 
ici mobilisée pour transiger avec HSBC à raison de faits de blanchiment de fraude fiscale et de démarchage bancaire 
illicite (infraction connexe). Cette possibilité prévue par l'article 41-1-2, alinéa 1er, du Code de procédure pénale 
(N° Lexbase : L7414LB9) manque certes le coeur de cible de la CJIP en ce qu'elle ne permet pas de mettre en place 
un programme de conformité (C. pr. pén., art. 41-1-2, I, 2°). Elle permet néanmoins de rappeler que la CJIP autorise 
une action du Parquet national financier plus large que la lutte contre la corruption en autorisant une transaction avec 
des multinationales organisant à grande échelle le blanchiment de fraude fiscale. 


Observons par ailleurs que la procédure ayant débouché sur cette convention n'est pas issue d'une longue enquête 
préliminaire mais d'une réorientation d'une instruction préparatoire dans l'affaire initiée par les révélations d'Hervé 
Falciani (sur la recevabilité des preuves, v. Cass. crim., 27 novembre 2013, n° 18-85.042; FS-P+B N° Lexbase : 
A4794KQM). Cette option procédurale envisagée à l'article 180-2 du Code de procédure pénale (N° Lexbase : 
L7413LB8) offre au parquet et à la juridiction d'instruction la possibilité de trouver une issue rapide et consentie quant 
aux personnes morales impliquées dans un dossier économique. 


Concernant les faits, la convention vise à mettre un terme aux poursuites engagées contre PBRS, filiale du groupe 
HSBC, devenue depuis les faits HSBC private Banking Suisse (SA). Il est acquis que cet établissement bancaire avait 
durant de longues années fourni des services à des clients français en vue ou ayant eu pour effet de leur permettre 
d'éluder l'impôt dû en France. Le mode opératoire est connu : compte anonyme, service de banque restante, dépôt et 
disposition de fonds en Suisse. Certains clients ont en outre affirmé que la banque PBRS les avait dissuadés de 
régulariser leur situation fiscale en proposant notamment l'externalisation des comptes vers des sociétés offshore. 
Certains de ses services ont par ailleurs été dispensés au moyen de marchandage sur le territoire français par des 
employés de la banque suisse. 


Les faits ayant été reconnus par l'établissement de banque privée, restait à fixer les montants de l'amende et des 
dommages et intérêts. 


Amende. Aux termes de l'article 41-1-2, le quantum de l'amende d'intérêt public est fixé de manière proportionnée 
aux avantages tirés des manquements constatés, dans la limite de 30 % du chiffre d'affaires moyen annuel calculé 
sur les trois derniers chiffres d'affaires annuels connus à la date du constat de ces manquements. Le chiffre moyen 
étant de plus de 526 millions d'euros (p. 7), l'amende maximale était ici légèrement inférieure à 158 millions d'euros. 
L'instruction a permis d'établir que sur la période incriminée la gestion des avoirs par la banque privée des avoirs avait 
permis de soustraire au fisc français 86 400 000 euros. Cette somme est donc retenue au titre de la restitution des 
profits en lien avec les manquements constatés ($ 42). Au-delà, la gravité et la régularité des faits reprochés justifient 
selon le PNF l'ajout d'une "pénalité complémentaire" ($ 43) et ce d'autant plus, observe le PNF, que les faits n'ont été 
ni révélés ni reconnus par la banque en cours d'enquête, sans compter une coopération visiblement limitée de 
l'établissement. Pour toutes ces raisons il est décidé d'augmenter l'amende de 71 525 442 euros ($ 44), ce qui permet 
de porter le montant de l'amende aux 30 % du chiffre d'affaires, soit le maximum légal encouru. 


Le recours à cette pénalité complémentaire a pu être discuté voire critiqué (A. Gaudemet et A. Dill, Convention 

judiciaire d'intérêt public : une première particulière, JCP éd. G, n° 51, 18 décembre 2017, 1331 ; D. Rebut, La CJIP au 

service du budget de l'État, JCP éd. G, n° 49, 4 décembre 2017, doctr. 1297), l'article 41-1-2 ne la prévoyant pas 
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expressément (pas plus que le décret n° 2017-660 du 27 avril 2017 N° Lexbase : LO758LES). A dire vrai, il n'est pas 
choquant qu'une amende, fût-elle d'intérêt public, s'inspire des lignes directrices édictées par le Code pénal. 


Ainsi, "dans les limites fixées par la loi, la juridiction détermine la nature, le quantum et le régime des peines 
prononcées en fonction des circonstances de l'infraction et de la personnalité de son auteur ainsi que de sa situation 
matérielle, familiale et sociale, conformément aux finalités et fonctions de la peine énoncées à l'article 130-1" (C. pén., 
art. 132-1, alinéa 3 N° Lexbase : L983413M). Par ailleurs, "Je montant de l'amende est déterminé en tenant compte 
des ressources et des charges de l'auteur de l'infraction" (C. pén., art. 132-20, alinéa 2 N° Lexbase : L5004K8T). 
Rien d'étonnant donc à ce que le PNF s'appuie sur la gravité des faits et le comportement de la banque pour 
dépasser le profit réalisé. Il serait d'ailleurs dommage que la transaction prive simplement HSBC des profits illicites. 
Aux fins de deterrence, il semble opportun qu'au-delà du profit, un surplus d'amende puisse être ventilé au regard de 
la gravité des faits et du comportement de l'auteur de l'infraction. La proportion retenue surpasse le profit mais sans 
dépasser le montant maximal lié au chiffre d'affaires. Les prochaines CJIP permettront à coup sûr d'éclaircir la religion 
du PNF quant à cette modulation multi-factorielle de l'amende. 


Enfin sur le plan de la réparation, le préjudice du Fisc est réparé à hauteur de 142 024 578 euros. Ce montant 
apparaît quelque peu ex nihilo dans la convention ($ 47) et semble tirer sa précision. du montant global dû par HSBC. 
En effet, par le jeu d'une subtile addition de l'amende et des dommages et intérêts, HSBC est redevable d'une somme 
exacte de 300 millions d'euros. Le PNF doit aimer les comptes ronds. Difficile toutefois de ne pas voir ici l'artificialité 
de la construction : le montant des dommages et intérêts est plus le résultat d'une soustraction que d'une addition des 
pertes subies par le fisc français. Soit. 


En définitive, cette première CJIP permet au PNF d'avancer ses premiers pions sur l'échiquier international. Certes la 
société-mère d'HSBC a bénéficié d'un non-lieu et les personnes physiques responsables des manquements font 
encore l'objet d'une instruction. Nul ne sait trop quelle influence cette transaction aura sur la suite de la procédure et 
sur des procédures similaires ou concurrentes ouvertes à l'étranger pour des faits identiques (v. P. Dufour, 
Réflexions autour de la première convention judiciaire d'intérêt public, Dalloz Actu., 7 décembre 2017). Quant à la 
fixation du montant de l'amende, elle interroge sans véritablement choquer. Le processus est enclenché, reste aux 
prochaines CJIP, et aux longues négociations qui les accompagneront, à décrire avec précision le périmètre d'un 
nouvel outil utile à l'application extraterritoriale du droit pénal français. 


2 - Trafic d'influence 


13. Trafic d'influence : notion de décision favorable de l'administration. L'arrêt rendu par la Chambre criminelle 
le 25 octobre 2017 quant au domaine du trafic d'influence est d'une importance certaine. Etait ici poursuivi un ancien 
dirigeant de la Direction des constructions Navales Internationale (DCNI) pour avoir accepté ou sollicité d'anciens 
membres de la DGSE et DST, reconvertis dans l'intelligence économique, des renseignements sur un concurrent 
(FICOBA et "fadette") et sur la liste des clients "Clearstream" remis à un juge d'instruction (Cass. crim., 25 octobre 
2017, n° 16-83.724, FS-P+B N° Lexbase : A1395WXX ; cf. Ouvrage "Droit pénal spécial" N° Lexbase : 


E9983EWN). 


Pour retenir la culpabilité de l'ancien dirigeant de la DCNI pour trafic d'influence par un particulier (C. pén., art. 433-2 
N° Lexbase : L9474IYK), la cour d'appel avait estimé que l'obtention des documents ne pouvait résulter que de 
l'influence exercée par l'ancien membre de la DST ou l'une de ses sources, ayant un accès à des fichiers couverts par 
le secret professionnel du fait d'une personne habilitée ayant permis cet accès. Cela constitue pour les juges du fond 
"une décision favorable au sens de l'article 433-2 du Code pénal, en l'espèce une décision prise par un agent public 
habilité à consulter une base de données, non accessible au public, nécessitant une habilitation et un code d'accès, et 
de remettre le résultat de cette consultation". Le prévenu se pourvoit en cassation en excipant trois moyens pouvant 
être ainsi résumés : les informations obtenues ne sont pas une décision favorable, et l'agent public sollicité en bout de 
course n'est pas une autorité ou une administration publique au sens des dispositions précitées du Code pénal. 
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Les moyens sont partiellement accueillis par la Chambre criminelle. La décision est en effet cassée puisque " le fait de 
se faire remettre par un agent d'une administration publique une information ou un document, même non accessible 
au public, ne peut constituer l'obtention d'une décision favorable de cette administration au sens de l'article 433-2 du 
Code pénal. 


L'interprétation stricte de la loi pénale commande en effet de ne pas étendre les termes d'une incrimination à un cas 
qui n'est pas envisagé par le texte. Difficile dès lors de ne pas adhérer à la motivation de la Cour de cassation. 
L'obtention d'informations indues, participerait-elle d'une connivence et d'une influence réelle auprès d'un agent public, 
ne saurait constituer une véritable "décision favorable". L'administration n'accorde pas ici un droit ou une tolérance 
illégitime par le prisme de l'influence d'un protagoniste. Le texte vise en effet des "distinctions, des emplois, des 
marchés ou toute autre décision favorable". La logique intrinsèque au texte a trait à une "gratification administrative" 
non à la remise d'une information facilitée par un acte de la fonction, ce qui relève en réalité de la corruption. 
Observons d'ailleurs que l'auteur du pourvoi avait indiqué dans ses moyens que l'infraction reprochée constituait plus 
une corruption telle que prévue à l'article 433-1 (N° Lexbase : L9482IYT), qu'un trafic d'influence. 


La cour d'appel de renvoi pourra alors, après avoir invité les parties à s'exprimer sur la nouvelle qualification (Cass. 
crim., 1er juin 2016, n° 14-87.173, FS-P+B N° Lexbase : A8626RRVW ; cf. l'Ouvrage "Procédure pénale" N° Lexbase : 
E1896EUR), requalifier les faits objet de la poursuite. Reculer donc, mais pour mieux sauter ? 


B - Marchés publics 


14. Favoritisme. La jurisprudence relative au délit de favoritisme démontre continuellement la matérialité basique de 
l'infraction. La Cour de cassation estime classiquement que l'élément intentionnel du délit prévu par l'article 432-14 du 
Code pénal (N° Lexbase : L7454LBP) est caractérisé par l'accomplissement, en connaissance de cause, d'un acte 
contraire aux dispositions législatives ou réglementaires ayant pour objet de garantir la liberté d'accès et l'égalité des 
candidats dans les marchés publics et les délégations de service public (Cass. crim., 5 décembre 2012, n° 11-88.245, 
F-D N° Lexbase : A5718IYG). A telle enseigne d'ailleurs que la démonstration d'un avantage injustifié participe 
également d'une exigence formelle, ce dernier résultant de la seule méconnaissance de la réglementation applicable 
aux marchés publics (Cass. crim., 11 décembre 2002, n° 02-80.699 N° Lexbase : A9401DIZ ; cf. l'Ouvrage "Marchés 
publics" N° Lexbase : E2304EQEË)). Il en découle une plasticité permettant d'entrer assez aisément en voie de 
condamnation, une fois la réglementation des marchés transgressée. La décision rendue par la Chambre criminelle le 
6 décembre 2017 (Cass. crim., 6 décembre 2017, n° 16-85.947, F-D N° Lexbase : A1144W71) en constitue un 
nouvel exemple. En l'espèce, était poursuivi un président d'université ayant eu recours entre 2004 et 2005 aux services 
d'un consultant informatique dans le cadre de trois contrats (courant jusque 2009) pour un montant global de 150 000 
euros hors taxe, le tout sans recours à un quelconque appel d'offre. Il ressort de l'arrêt d'appel que le consultant était 
par ailleurs professeur associé au sein d'un IUT appartenant à la même université. Le tribunal correctionnel puis la 
cour d'appel étant entrés en voie de condamnation, le prévenu forme un pourvoi en cassation en soutenant, 
notamment, que les contrats conclus par les Universités avaient été exclus du droit des marchés publics par la loi n° 
2006-450 du 18 avril 2006 (N° Lexbase : LO993HIM) modifiant l'ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux 
marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au code des marchés publics 
(N° Lexbase : L8429G8P). Cette défense fut rejetée par la cour d'appel au motif que la loi de 2006 était postérieure 
aux faits litigieux. La rétroactivité in mitius (C. pén., art. 112-1, alinéa 3 N° Lexbase : L2215AMY) aurait pu toutefois 
conduire à une application du texte, même si la Cour de cassation semble désormais limiter le jeu de la rétroactivité 
au seul cas de modification de la loi pénale elle-même (2). 


L'argument ne pouvait toutefois utilement prospérer. En effet, aux termes de l'article 3 de l'ordonnance (remplacée 
depuis le 1er avril 2016 par l'ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics N° Lexbase : 
L9077KBS) échappaient à la réglementation des marchés publics " les établissements publics à caractère administratif 
ayant dans leur statut une mission de recherche, parmi lesquels les établissements publics à caractère scientifique, 
culturel et professionnel, les établissements publics de coopération scientifique et les établissements publics à 
caractère scientifique et technologique, pour les achats de fournitures, de services et de travaux destinés à la 


conduite de leurs activités de recherche". 
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Or les contrats litigieux avaient pour objectif l'exécution d'un audit " organisation et informatique", l'assistance de 
l'université pour l'élaboration de son schéma directeur organisation et informatique, et l'assistance de l'université pour 
la mise en oeuvre de ce schéma. 


Il ne s'agissait donc pas simplement d'équiper des laboratoires de recherche mais d'accompagner l'intégralité des 
services de l'université (qui sont essentiellement administratifs...) dans un processus de transition numérique. Si la 
recherche peut être marginalement touchée par un SDOI, la transition affecte le plus souvent l'administration de 
l'université voire la formation des étudiants. Difficile dès lors de soutenir que ces contrats, artificiellement fractionnés 
selon la cour d'appel, avaient pour objectif des services "destinés à la conduite de leurs activités de recherche". La 
Chambre criminelle ne s'y trompe pas ; le pourvoi est rejeté motif pris que "la loi n° 2006-450 du 18 avril 2006 a 
soumis aux dispositions de l'ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 les marchés passés, notamment par les 
universités, exclusivement dans le cadre de l'activité de recherche". 


Selon la Cour, les contrats litigieux auraient donc dû exclusivement concerner la recherche pour que l'exclusion des 
marchés publics puisse être valablement mobilisée. Les exceptions, comme les lois pénales, sont d'interprétation 
stricte. Estimer à l'inverse que le fait que les contrats aient partiellement eu pour objectif la recherche, permette 
d'échapper à la réglementation, aurait conduit à dévoyer l'exception créée par la loi de 2006. Aussi sévère que soit la 
condamnation, l'arrêt rendu par la Chambre criminelle semble plus que raisonnable. 


C - Prise illégale d'intérêts 


15. Saisine matérielle du tribunal.La prise illégale d'intérêts comme tous les délits exige que le périmètre de 
saisine du tribunal correctionnel soit très précisément défini surtout concernant la période des faits couverts par la 
prévention. L'arrêt rendu par la Chambre criminelle le 25 octobre 2017 en est une illustration topique (Cass. crim., 
25 octobre 2017, n° 16-85.248, F-D N° Lexbase : A1397WXZ). 


Un maire était ici poursuivi pour avoir facilité la cession de terrains communaux destinés à la création d'un parc de 
loisirs. Il apparaissait en effet que la société destinataire du lot litigieux était gérée par le fils et le gendre du maire. Au 
surplus l'édile et son épouse étaient actionnaires de ladite société. Face au refus d'un premier notaire d'instrumenter 
en raison d'un évident conflit d'intérêts, et ce malgré les interventions du primer inter partes, un second notaire décidait 
finalement de réaliser l'acte. 


Afin de procéder à la qualification des faits et condamner le maire pour prise illégale d'intérêt, les juges du fond 
retinrent la tenue de réunions du conseil municipal destinées à évaluer le prix de la parcelle cédée, et la préparation 
de délibération municipale (à laquelle il n'a pas participé), sur une période entre décembre 2011 et mars 2012. A cela 
ils ajoutèrent l'intervention auprès du premier notaire en mars 2012, et la cession intervenue finalement le 15 février 
2013. La cour d'appel a notamment observé que le maire avait "parfois en coulisse, organisé, préparé et suivi, la vente 
constitutive du délit de prise illégale d'intérêt". 


Or, il apparaît que la citation directe mentionnait des faits de prise illégale d'intérêt intervenus "entre le 30 mai 2012 et 
le 4 octobre 2012". 


Logiquement, au visa de l'article 388 du Code de procédure pénale (N° Lexbase : L3795AZL), la Chambre criminelle 
rappelle que "les juges ne peuvent statuer que sur les faits dont ils sont saisis à moins que le prévenu n'accepte 
expressément d'être jugé sur des faits distincts de ceux visés à la prévention". La décision de condamnation rendue 
par la cour d'appel est logiquement censurée : "en retenant, pour caractériser le délit de prise illégale d'intérêt, des 
actes qui auraient été accomplis par le prévenu, en sa qualité de maire, dans une période non visée par la prévention 
et sans constater qu'il avait accepté d'être jugé sur les faits de prise illégale d'intérêts caractérisés par la réalisation de 
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ces actes, la cour d'appel a méconnu le texte susvisé et le principe ci-dessus rappelé". 


Dès lors de deux choses l'une, soit il accepte devant la cour d'appel d'être jugé sur la période de temps élargie (ce 
dont on peut douter), soit le procureur devra citer à nouveau le maire devant le tribunal correctionnel pour la période 
non couverte par la citation d'origine. Se posera alors une question relative à l'autorité de la chose jugée en cas d'unité 
délictuelle entre la première et la seconde affaire, ce qui est ici à craindre. La parade réside dans la motivation de la 
décision d'appel à venir : qualifier le délit en visant les faits couverts par la citation tout en gardant en tête les faits 
postérieurs mais surabondants. 


(1) Cass. crim., 14 juin 2017, n° 16-84.921, F-D (N° Lexbase : A2309WID), Cass. crim., 8 mars 2017, n° 15-86.144, F- 
D (N° Lexbase : A4433T3L), Cass. crim., 5 janvier 2017, n° 15-86.362, FS-P+B (N° Lexbase : A4789S3R), cf. 
l'Ouvrage "Droit pénal spécial" (N° Lexbase : E0648E9U), Cass. crim., 7 décembre 2016, n° 15-87.335, F-P+B 
(N° Lexbase : A3699SPP), cf. l'Ouvrage "Procédure pénale" (N° Lexbase : E2680EUS). 

(2) Cass. crim., 7 juin 2017, n° 15-87.214, FS-P+B (N° Lexbase : A4415WHY) et nos obs. in Lexbase éd. priv., 2017, 
n° 704 (N° Lexbase : N9058BWE), cf. l'Ouvrage "Droit pénal général" (N° Lexbase : E0560EXZ) ; Cass. crim., 12 
décembre 2017, n° 16-87.230, F-P+B (N° Lexbase : A1228W8Y), cf. Ouvrage "Droit du travail" (N° Lexbase : 
E7301ES9). 
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Pénal 


[Panorama] Panorama de droit pénal des affaires (octobre à décembre 2017) - seconde partie 


N2176BXU 


par Nicolas Catelan, Maître de conférences à Aix Marseille Université, Directeur du Master 2 
LCCFO, Directeur adjoint de l'Institut de sciences pénales et de criminologie, LDPSC - EA 
4690, Directeur scientifique de la revue Lexbase Pénal 

Le 20 Décembre 2019 


Ce mois-ci, la revue Lexbase Pénal vous invite à retrouver le panorama de droit pénal des affaires - seconde partie 
(pour la première partie, v. N° Lexbase : N2170BXN) de Nicolas Catelan, Maître de conférences à Aix Marseille 
Université, Directeur du Master 2 LCCFO, Directeur adjoint de l'Institut de sciences pénales et de criminologie, LDPSC 
- EA 4690 et Directeur scientifique de la revue Lexbase Pénal. 


Varia. l'actualité du droit pénal des affaires fut riche au cours des derniers mois. Qu'il s'agisse d'arrêts publiés ou 
inédits, de convention judiciaire d'intérêt public ou encore de manquements d'initié, les différentes autorités amenées à 
mettre en musique le carrefour de normes que constitue le droit répressif économique et financier ont été pour le 
moins prolixes. L'actualité aborde ainsi les appropriations frauduleuses (l) à travers l'escroquerie et l'abus de 
confiance, mais également les avatars (Il) du produit de l'infraction réprimés à travers le recel et le blanchiment. Les 
infractions protégeant la probité (III) ne sont pas en reste avec notamment la CJIP "HSBC" mais également 
d'importantes décisions rendues par la Chambre criminelle en matière de marchés publics, prise illégale d'intérêts et 
trafic d'influence. 


La fraude fiscale anime toujours autant la Chambre criminelle (IV) et l'abus de biens sociaux n'en finit pas d'être 
précisé, prouvant une fois de plus que le droit pénal des sociétés commerciales constitue le coeur de la "discipline" 
objet du présent panorama. Sans grande réforme à l'horizon, le droit pénal des affaires aborde 2018 avec en point de 
mire un principe ne bis in idem en recherche d'équilibre et des acteurs et régulateurs en phase de construction (AFA) 
ou de consolidation (AMF, PNF). 


IV - Fiscalité et douanes 


A - Fraude fiscale 


16. Qualification. Par une décision en date du 6 décembre 2017, la Chambre criminelle rappelle quelques principes 
élémentaires relatifs au contentieux de la fraude fiscale. Etait ici poursuivi l'associé unique d'une SELARL d'avocat 
pour avoir à la fois déposé des déclarations de TVA et d'IS en dehors des délais légaux, et minoré certaines 
déclarations de TVA, entre 2009 et 2010 (sur la valeur probante limitée du rapport de vérification, v. Cass. crim., 20 
décembre 2017, n° 16-85.029, F-D N° Lexbase : A0544W97). Condamné pour fraude fiscale (CGI, art. 1741 
N° Lexbase : L94911Y8) par dissimulation de sommes, l'avocat se pourvoit en cassation en soulevant plusieurs 
moyens (Cass. crim., 6 décembre 2017, n° 16-85.307, F-D N° Lexbase : A1208W7U). 


La plainte préalable du FISC, nécessaire à l'engagement des poursuites par le parquet, n'était en l'espèce pas datée. 
Selon le prévenu, il n'était donc pas possible de savoir si la plainte du fisc était réellement préalable à l'engament des 
poursuites. La Chambre criminelle rejette le moyen en observant que : “l'administration produit son exemplaire de la 
plainte sur laquelle le substitut du procureur de la République qui l'a reçue a apposé la date du 11 mars 2013 et 
mentionné qu'elle lui a été remise en mains propres’ et qu'ainsi, il est justifié que la plainte a été préalable aux 
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poursuites". Ce qui est, il est vrai, imparable. 


Concernant la prescription de l'action, la Chambre affirme que les réquisitions aux fins d'enquête interrompent la 
prescription à la date à laquelle elles sont formulées et non la date à laquelle ce document a été transmis puis 
réceptionné et enregistré par le service de police destinataire. 


Enfin quant à la qualification des faits, le prévenu excipait le défaut de caractérisation de l'intention délictuelle. 
Expliquant que les manquements commis relevaient de dysfonctionnements propres au cabinet et liés à ses 
fréquentes absences au moment des faits, le prévenu tenait de bénéficier de la bonne foi élusive d'intention. Ce 
dernier moyen est pareillement rejeté, la Chambre criminelle s'abritant derrière l'appréciation souveraine des juges du 
fond. L'on serait alors tenté de voir en cet arrêt une non-décision, l'appréciation souveraine permettant à la Cour de ne 
pas revenir sur le fond du dossier. Il est aussi possible de retenir que la Cour de cassation estimait simplement 
l'infraction qualifiée en tous ses éléments. Il n'est pas inutile de rappeler que l'intention délictuelle quant à la fraude 
fiscale est le plus souvent présumée lorsque la poursuite vise le gérant d'une société. Leurs responsabilités leur 
imposent un degré élevé de vigilance leur interdisant de facto de se retrancher derrière des dysfonctionnements ou 
maladresses exclusives de dol (v. ainsi Cass. crim., 22 novembre 2017, n° 16-86.550, F-D N° Lexbase : A5883W3B). 
L'existence d'une délégation de pouvoirs est d'ailleurs soumise à la même appréciation souveraine, renforçant cette 
idée de sévérité (Cass. crim., 20 décembre 2017, n° 16-85.029, F-D N° Lexbase : A0544W97). 


Dura lex, sed lex... 


17. Motivation de la peine d'amende. Aux termes de deux décisions rendues les 8 et 22 novembre, la Cour de 
cassation rappelle que la fraude fiscale n'échappe pas, quant au prononcé de la peine, à l'exigence de motivation 
formulée par l'article 132-20 du Code pénal (Cass. crim., 8 novembre 2017, n° 16-86.971, F-D N° Lexbase : 
A8353WYZ et Cass. crim., 22 novembre 2017, n° 16-86.550, F-D N° Lexbase : A5883W3B ; cf. Ouvrage "Droit 
pénal général” N° Lexbase : E4632EXT). 


Dans la première affaire la peine d'amende fut ainsi motivée :" M. X, qui est gérant de société et réside habituellement 
en Belgique, a déjà été condamné à plusieurs reprises, notamment pour des faits de soustraction à l'établissement ou 
au paiement des impôts et que les peines apparaissent adaptées au vu des faits commis, de l'importance des sommes 
visées, de la personnalité du prévenu, compte tenu également de l'ancienneté des faits". 


Dans la seconde affaire l'amende est justifiée en ne retenant que l'absence de casier judiciaire et l'importance des 
droits fraudés. 


Au visa des articles 132-20, alinéa 2 et l'article 132-1 du même code les deux décisions d'appel sont cassées. En effet 
sans s'expliquer sur le montant des ressources et des charges du prévenu, les cours d'appel n'ont pas justifié leur 
décision. Dans le chapeau, la Cour énonce qu'en "matière correctionnelle, le juge qui prononce une amende doit 
motiver sa décision au regard des circonstances de l'infraction, de la personnalité et de la situation personnelle de son 
auteur, en tenant compte de ses ressources et de ses charges". Cet attendu est désormais classique en ce qu'il 
s'inscrit dans le contrôle rigoureux de motivation que la Chambre criminelle opère depuis peu (3) en dehors du 
contentieux criminel (4). La fraude fiscale n'y échappe bien évidemment pas. 


18. Ne bis in idem ? Bis repetita placent . La Chambre criminelle a eu à nouveau à se prononcer sur l'application du 
principe ne bis in idem en matière fiscale. Alors que Conseil constitutionnel et Cour européenne des droits de l'Homme 
ont validé le cumul de poursuites au nom de la complémentarité des procédures, la Cour de cassation a déjà eu 
l'occasion de valider la combinaison d'actions pour manquement administratif (CGI, art. 1729 N° Lexbase : 
L4733ICB) et délit pénal (art. 1741) le 22 février dernier (Cass. crim., 22 février 2017, n° 14-82.526, FS-P+B 
N° Lexbase : A2508TPL et nos obs. in Lexbase éd. fiscale, 2017, n° 694 N° Lexbase : N7547BWG). L'argument tiré 
du protocole additionnel (n° 7, art. 4) et de la Charte des droits fondamentaux fut repoussé au motif que la France a 
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émis une réserve au protocole et car le demandeur n'invoquait aucun élément de nature à faire obstacle à un tel cumul 
au sens de la Charte. 


Cette jurisprudence a été partiellement reprise dans un arrêt en date du 6 décembre 2017 (Cass. crim., 6 décembre 
2017, n° 16-81.857, F-P+B N° Lexbase : A1222W7E ; W. Azoulay, Pénal vs fiscal : des liens ténus laissant ne bis in 
idem au tapis, Dalloz actu., 20 déc. 2017) : 


- "l'interdiction d'une double condamnation en raison de mêmes faits, prévue par l'article 4 du protocole n°7, 
additionnel à la Convention européenne des droits de l'Homme, ne trouve à s'appliquer, selon la réserve émise par la 
France, que pour les infractions relevant en droit français de la compétence des tribunaux statuant en matière pénale 
et n'interdit pas le prononcé de sanctions fiscales parallèlement aux peines infligées par le juge répressif ; que 
contrairement à ce que soutient le demandeur, cette réserve n'est pas remise en cause par la Cour européenne des 
droits de l'homme (cf. en dernier lieu l'arrêt CEDH du 15 novembre 2016, À et B c. Norvège, n° 24130/ 11 et 29758/11 


$ 117 (N° Lexbase : A9900SGR)" ; 


- "l'article 50 de la Charte des droits fondamentaux ne s'oppose pas à ce que des poursuites pénales soient engagées 
pour fraude fiscale à l'encontre de la personne physique, représentant de la personne morale qui a fait l'objet de 
sanctions fiscales pour les mêmes faits (cf. l'arrêt CJUE du 5 avril 2017, C-217/15 et C-350/15) (N° Lexbase : 
A6071UWR)". 


Le raisonnement suivi par la Cour de cassation a partiellement de quoi surprendre. 


Tout d'abord, il semble évident que dans sa décision "A et B c. Norvège", la Cour européenne s'est trompée sur le 
sens du précédent "Goktan c. France" (CEDH, 2 juillet 2002, Req. 33402/96, § 51 N° Lexbase : A1449A7ZP) puisque 
dans cette décision, la réserve française n'était pas dans le débat, de sorte que ladite réserve n'avait pas été validée 
par la Cour européenne. 


En revanche le renvoi à la décision de la CJUE en date du 5 avril est plus logique. Dans l'arrêt rendu le 6 décembre 
comme dans l'affaire ayant donné lieu à la décision européenne, ne bis in idem était invoqué alors qu'une société 
avait fait l'objet d'un redressement, et seul le gérant fut poursuivi pour fraude fiscale. Comme l'observe la Cour de 
justice : le principe ne bis in idem "ne peut, en tout état de cause, pas être méconnu si ce n'est pas la même personne 
qui a été sanctionnée plus d'une fois pour un même comportement illicite" ($ 19). Cette perspective apparaît 
raisonnable même si une vision radicale du principe pourrait amener à interdire que le même comportement fasse 
l'objet de deux condamnations fussent-elles imputées à une personne morale et à son gérant personne physique. L'on 
ne peut que constater que le droit français est encore assez éloigné d'une telle perspective. 


Le demandeur au pourvoi a pareillement tenté de mobiliser le principe ne bis in idem pour échapper à la solidarité 
imposée à sa société pour le paiement de l'amende (CGI, art. 1745 N° Lexbase : L1736HNM). Par le biais de la 
solidarité, la société se retrouve redevable de l'amende alors qu'elle a déjà été "condamnée" administrativement par le 
jeu de l'article 1729 (N° Lexbase : L4733ICB). Le moyen est rejeté par la Chambre criminelle : " le demandeur ne 
saurait se faire un grief d'avoir été condamné solidairement avec la société dont il était le dirigeant de fait au paiement 
des droits fraudés et des pénalités y afférentes, dès lors que le prononcé de la solidarité, qui, ne revêtant pas le 
caractère d'une punition, ne contrevient pas aux dispositions conventionnelles invoquées, est une possibilité que les 
juges tiennent de la lot". 


Tout ceci a de quoi laisser sceptique. S'appuyer sur la décision rendue par la Cour de justice pour exclure le jeu de ne 
bis in idem tout en validant la solidarité fiscale au motif qu'il ne s'agirait pas d'une sanction... démontre la contingence 
de la construction. Reste l'idée que la solidarité est une faculté, ce qui permet au juge pénal de librement la prononcer 
ou la rejeter, le Fisc ne pouvant ici utilement reprocher au magistrat répressif de ne l'avoir prononcé (v. en ce sens 

Cass. crim., 6 décembre 2017, n° 16-86.540, F-D N° Lexbase : A1099W7T) : il s'agit d'un véritable pouvoir 
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discrétionnaire 


B - Contributions indirectes 


19. Rétroactivité in mitius. Les deux arrêts rendus par la Chambre criminelle les 22 novembre et 6 décembre 2017 
permettent à la fois de rappeler des principes propres au droit pénal des contributions indirectes tout en précisant 
les incidences de la loi de finances rectificative du 29 décembre 2016 (n° 2016-1918 N° Lexbase : LO859LCS) 
(Cass. crim., 22 novembre 2017, n° 16-83.576, F-D N° Lexbase : A5738W3W) et Cass. crim., 6 décembre 2017, 
n° 16-80.216, FS-P+B N° Lexbase : A1188W77 ; cf. Ouvrage "Droit pénal général” N° Lexbase : E0560EX2Z). 


Dans les deux cas étaient poursuivis des producteurs de vins à raison de fausses déclarations de stocks et/ou de 
récoltes, par insuffisance et par excès des quantités déclarées. Dans le premier comme dans le second arrêt, la 
décision des juges du fond est annulée au visa de l'article 112-1 alinéa 3 du Code pénal. Comme l'explique la Cour de 
cassation dans son arrêt en date du 22 novembre : "les juges ont fixé les amendes et pénalités fiscales en application 
des dispositions des articles 1794 et 1804 du code général des impôts, alors en vigueur, enserrant le montant de 
celles-ci entre un minimum et un maximum". Il en résulte que "/a situation du prévenu n'a pas été examinée au regard 
de l'article 1800 du Code général des impôts dans sa rédaction issue de la loi n° 2016-1918, du 29 décembre 2016, 
laquelle a supprimé le minimum applicable en matière d'amendes et de pénalités fiscales". Les arrêts d'appel sont 
donc simplement annulés quant aux sanctions prononcées. 


Le droit pénal douanier se rapproche peu à peu du droit pénal commun. Le nouvel article 1800 ( N° Lexbase : 
L3199LCH) dispose en effet désormais qu'en "matière de contributions indirectes, le tribunal peut, eu égard à 
l'ampleur et à la gravité de l'infraction commise ainsi qu'à la personnalité de son auteur, modérer le montant des 
amendes et pénalités jusqu'à un montant inférieur à leur montant minimal et libérer le contrevenant de la confiscation, 


sauf pour les objets prohibés, par le paiement d'une somme que le tribunal arbitre et qui ne peut excéder la valeur de 
l'objet de l'infraction". 


L'individualisation des peines gagne ainsi du terrain dans une réglementation douanière qui, traditionnellement, tend à 
échapper aux règles connues par ailleurs. 


V - Sociétés commerciales 
A - Droit commun des sociétés commerciales 


1 - ABS (détournements) 


20. Qualification et sanction. Le fait pour un directeur général de s'attribuer des primes, certaines incompatibles 
avec le mandat social (RTT), sans qu'elles soient votées par le conseil d'administration constitue un abus de biens 
sociaux. || en va de même d'une prime de départ de 887 000 euros, non prévue au contrat de travail (Cass. crim., 
20 décembre 2017, n° 16-83.617, F-D N° Lexbase : A0748W9L). 


Comme le relève la cour d'appel, les premières "primes correspondent à des augmentations de rémunération 
dissimulées à ce conseil, le prévenu les décidant lui-même, puisant à son gré dans les caisses de la société, que ces 
suppléments de rémunération ne correspondent à aucune activité réelle et ont pour seule origine sa volonté 
d'accroître son patrimoine personnel, exclusive de l'intérêt de la société". 


En outre, les juges ont ici retenu qu'était contraire à l'intérêt de la société d'attribuer une prime de départ équivalent à 
trois années de rémunération brute. Ladite société ne pouvait faire face financièrement au paiement de cette somme 
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qui ne rémunérait aucune activité et qui a été réglée avec difficulté de manière étalée dans le temps, que le travail du 
prévenu avait été rémunéré par ailleurs, que seule la volonté de celui-ci de s'enrichir au détriment de la société peut 
expliquer qu'il ait demandé cette prime au président du conseil d'administration en établissant un argumentaire dans 
un document présenté à ce conseil. La mauvaise foi du prévenu est renforcée par sa volonté de dissimuler l'existence 
de cette indemnité en faisant établir deux procès-verbaux de la réunion du 26 juin 2008 dont l'un, ne mentionnant pas 
l'indemnité, a été adressé à la sous-préfecture, chargée du contrôle de légalité, l'autre étant conservé au sein de la 
société. 


Si le directeur général et le président du conseil d'administration ont été retenus dans les liens de la prévention (le 
second pour complicité), la motivation des peines d'emprisonnement ferme est censurée par la Chambre criminelle. 


Viole en effet doublement l'article 132-19 du code pénal la cour d'appel, qui n'a pas spécialement motivé sa décision 
de ne pas aménager les peines prononcées de deux ans et dix-huit mois d'emprisonnement sans sursis au regard de 
la situation matérielle, familiale et sociale des prévenus, et qui a retenu une impossibilité matérielle d'aménager les 
peines prononcées en statuant par des motifs inopérants pris de la nécessité d'empêcher le directeur général de 
profiter des fonds détournés et, pour le président, de la nécessité d'éviter la commission de nouvelles infractions. Ces 
éléments ne pouvaient, selon la Cour de cassation, constituer une impossibilité matérielle d'aménager les peines. 
Difficile de lui donner tort. 


21. Rappels. Par un arrêt en date du 22 novembre 2017, l'occasion a été donnée à la Cour de cassation de 
mobiliser des principes élémentaires propres à la répression de l'abus de biens sociaux (Cass. crim., 22 novembre 
2017, n° 16-84.154, F-D N° Lexbase : A5766W3X). 


Plusieurs dirigeants d'entreprises étaient en effet poursuivis pour avoir retiré à leur profit des espèces des comptes de 
ces sociétés, en faisant financer par ces sociétés des voyages au profit de leur famille, payé les loyers d'un 
appartement mis à disposition d'un proche et d'un immeuble non occupé par une de ces sociétés mais par un locataire 
et ce, au profit d'un gérant. Au-delà, les diverses sociétés opéraient des malversations entre elles en surévaluant 
certaines factures, ou en payant des factures dues par une seule d'entre elles. Plusieurs problématiques propres ou 
non à l'abus de biens sociaux furent soulevées en cassation suite à la condamnation des différents protagonistes : 
mode de poursuite, prescription, motivation de la peine, action civile. À ces différentes questions, la Chambre 
criminelle répond de la manière suivante : 


L'on "ne saurait se faire un grief du choix d'une enquête préliminaire et non de l'ouverture d'une information 
judiciaire, dès lors que les dispositions des articles 75 N° Lexbase : L2765KGI, 79 N° Lexbase : L7249A4A et 
80N° Lexbase : L6708LGK du Code de procédure pénale qui confèrent au procureur de la République, lorsqu'il 
estime que les faits portés à sa connaissance constituent un délit, le pouvoir de choisir le mode de poursuite, ne 


modifient pas le déroulement du procès pénal et ne privent pas la personne d'un procès juste et équitable, celle-ci, 
quant au respect des droits de la défense, ayant devant la juridiction saisie, qui apprécie souverainement la valeur des 
éléments de preuve qui lui sont soumis, des garanties équivalentes à celles dont elle aurait bénéficié si l'affaire avait 
fait l'objet d'une information". Les droits de la défense bénéficient donc, selon la Cour de cassation, d'une protection 
équivalente quel que soit le mode de poursuite. et ce alors que l'enquête avait ici duré cinq ans. Qu'il soit permis 
d'être tout sauf convaincu. 


Par ailleurs en matière de prescription d'abus de biens sociaux, le délai court, sauf dissimulation, à compter de la 
présentation des comptes annuels par lequel les dépenses litigieuses ont été indûment mises à la charge de la 
société (v. également Cass. crim., 6 décembre 2017, n° 16-82.906, F-D N° Lexbase : A1181W7U). En l'espèce, 
même le commissaire aux comptes n'a pu dans un premier temps constater l'infraction, les manipulations comptables 
ayant permis de dissimuler les détournements notamment en ayant recours à une société écran pour la facturation. 


Au-delà, les juges prononcèrent des peines d'interdiction de gérer, d'emprisonnement avec sursis et d'amende. Les 


peines furent motivées au regard notamment de la répétition des faits sur un période de six ans, des profits 
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substantiels réalisés, et de l'accroissement de bénéfices personnels illégitimes. La Chambre criminelle estime que ces 
énonciations, qui procèdent de l'appréciation souveraine des faits et circonstances de la cause, répondent à 
l'exigence, résultant des articles 132-1 du Code pénal et 485 du Code de procédure pénale (N° Lexbase : L99161QC), 
selon laquelle, en matière correctionnelle, toute peine doit être motivée en tenant compte de la gravité des faits, de la 
personnalité de leur auteur et de sa situation personnelle. 


Concernant l'action civile, la Chambre criminelle confirme la possibilité pour les actionnaires d'une holding de se 
constituer partie civile à l'endroit du gérant d'une société rachetée par la holding et coupable de présentation de 
comptes annuels inexacts (C. com., art. L. 244-1, pour les SAS N° Lexbase : L5772ISL). En effet, ce délit " est en lien 
direct et déterminant avec la décision de prise de participation et le prix payé par les actionnaires tant au moment de 
l'achat que postérieurement". Cela confirme la tendance prétorienne acceptant assez largement l'action civile quant au 
délit de faux-bilan (v. par ex. Cass. crim., 25 juin 2013, n° 12-86.659, F-D N° Lexbase : A0003KKC). 


En revanche, concernant l'action civile à raison de l'abus de biens sociaux, la Cour entre logiquement en voie de 
cassation. La cour d'appel avait pareillement déclaré recevables les actions civiles exercées à titre personnel par les 
actionnaires de la MCPI Holding à l'encontre des différents prévenus pour les faits d'abus de biens sociaux. Plus 
précisément, les juges avaient retenu que les agissements dissimulés lors de la revente des parts sociales avaient 
porté "un préjudice direct aux cessionnaires en affectant la valeur des acquisitions, que le rapport d'expertise chiffre à 
213 420,07 euros les détournements de fonds au 31 décembre 2007, soit postérieurement au rachat de la société M., 
que des détournements sont aussi poursuivis au préjudice de la société P, que les actionnaires et associés de la 
MCPI Holding absorbante des sociétés M. et P. sont recevables à demander réparation des dommages résultant des 
actes délictueux commis au préjudice des sociétés absorbées par ses dirigeants". Au visa des articles L. 242-6 du 
Code de commerce (N° Lexbase : L95151Y3) et 2 du Code de procédure pénale (N° Lexbase : L99081QZ), la 
Chambre criminelle rappelle que le "délit d'abus de biens sociaux n'occasionne un dommage personnel et direct qu'à 
la société elle-même et non à chaque associé ou actionnaire". La décision de la chambre des appels correctionnels 
est donc censurée sur ce point. Qu'il s'agisse de purs actionnaires ou de créanciers (pour un salarié v. Cass. crim., 3 
juin 2015, n° 13-88.608, F-D N° Lexbase : A2129NK3), la Cour de cassation reste hostile à l'action individuelle, 
n'acceptant ici que les action ut universi et ut singuli. Le fait que des cours d'appel résistent à cette jurisprudence 
désormais classique de la Cour de cassation démontre qu'elle est loin de convaincre les juges du fond. L'arrêt rendu le 
22 novembre comporte en lui-même le sceau de l'incohérence prétorienne. Reconnaître que le faux-bilan cause un 
préjudice aux actionnaires de la société ayant racheté une société alors que l'abus de biens sociaux ne leur cause 
aucun préjudice personnel est assez incohérent. D'où la résistance de certaines cours d'appel : la cohérence n'est pas 
une hypothèse dont on peut aisément se passer sur la scène juridique. 


22. Action civile. L'action des victimes devant la juridiction correctionnelle à raison d'abus de biens sociaux ne pose 
pas exclusivement question quant à la personnalité du préjudice. Le sort de l'action civile en appel lors d'une relaxe 
définitive continue d'animer les débats prétoriens. Une autre décision en date du 22 novembre le démontre 
parfaitement (Cass. crim., 22 novembre 2017, n° 16-85.804, F-D N° Lexbase : A5786W3P). L'on sait qu'à la suite 
de la condamnation de la France dans l'affaire "Lagardère" (CEDH, 12 avril 2012, Req. 18851/07 N° Lexbase : 
A412811Q), dans laquelle un abus de biens sociaux était d'ailleurs reproché, la Chambre criminelle a dû faire évoluer 
sa jurisprudence. Elle considère en effet désormais que "le dommage dont la partie civile, appelante d'un jugement de 
relaxe, peut obtenir réparation, doit résulter d'une faute démontrée à partir et dans la limite des faits objet de la 
poursuite" (Cass. crim., 5 février 2014, n° 12-80.154, FS-P+B+R+I N° Lexbase : A5811MDL ; cf. l'Ouvrage 
"Procédure pénale" N° Lexbase : E2044EUA). Conciliant le droit de la partie civile d'interjeter appel, l'autorité de la 
chose jugée au pénal et la présomption d'innocence, la Chambre en est arrivée à une position quelque peu sibylline. 
De telle sorte que les juges du fond ont parfois du mal à en saisir toutes les subtilités. En l'espèce, le gérant d'une 
société fut partiellement relaxé pour les faits d'abus de biens sociaux et d'organisation d'insolvabilité : innocence pour 
la période 2000-2005, et culpabilité au-delà. Sur le seul appel de la société partie civile, la cour d'appel conclut à un 
rejet de la demande d'indemnisation quant à la période pour laquelle le gérant fut relaxé. 


Pour ce faire, la cour d'appel avait procédé en trois temps... plutôt convaincants : 
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- elle rappelle tout d'abord que la partie civile, seule appelante quant à ses seuls intérêts civils d'un jugement qui a 
relaxé le prévenu, doit démontrer que les faits, objet de la poursuite, constituent une faute civile distincte de la faute 
pénale définitivement écartée par la juridiction de premier degré. Elle ajoute que les dispositions du droit civil de la 
responsabilité obligent la partie civile à rapporter la preuve que les faits dont le tribunal a écarté le caractère de faute 
pénale, constituent des fautes civiles qui lui ont causé un dommage ouvrant droit à réparation ; 


- elle retient "qu'en invoquant les dispositions de l'article 1382 du Code civil, la partie civile demande explicitement à la 
juridiction d'appel de revenir sur la relaxe prononcée par les premiers juges et d'établir qu'il y a bien eu détournement 
par (le gérant) des actifs de la société [..] au moyen des différents faits de la prévention" ; "ce faisant, elle ne 
caractérise pas la faute civile distincte de la faute pénale que la relaxe a définitivement écartée et qui ne saurait 
renaître sous couvert de l'action civile". 


- La cour d'appel en conclut logiquement qu'en "l'absence de fait générateur prouvé par la partie civile à l'appui du 
dommage qu'elle allègue et dont elle demande la condamnation du prévenu à réparation, la demande de ce chef ne 
peut qu'être rejetée". 


La motivation apparaissait des plus solides. L'arrêt est néanmoins censuré car " en se déterminant ainsi et sans 
rechercher si une faute civile à l'origine d'un dommage dont la partie civile pouvait obtenir réparation de la personne 
relaxée, n'était pas caractérisée à partir et dans la limite des faits, objet de la poursuite, la cour d'appel a méconnu les 
textes susvisés et n'a pas justifié sa décision". 


Quelle interprétation faut-il donner à cet attendu ? A dire vrai, la Cour ne semble répondre qu'à une problématique liée 
à la charge de la preuve. Plutôt que d'attendre de la partie civile qu'elle démontre civilement l'existence d'une faute 
civile, il semblerait que le juge pénal doive, de lui-même, vérifier si les faits objet de la poursuite et ayant donné lieu à 
relaxe, ne pouvaient être retenus au titre de l'article 1240 du Code civil. La cour d'appel craignait sans doute une 
remise en cause civile de la relaxe. Or, la Chambre criminelle ne semble pas attristée à l'idée que la motivation 
emprunte au champ lexical d'une incrimination tant que le nom du délit n'apparaît pas (v. Cass. crim., 19 mars 2014, 
n° 12-83.188, F-D N° Lexbase : A7460MHR). La facticité de la construction est patente. Mais n'y-a-t-il pas quelque 
paradoxe à permettre un appel purement civil en cas de relaxe ? 


Malheureusement, la résolution des paradoxes exige souvent de recourir à des subterfuges. 


2 - Consommation 


23. Pratiques commerciales trompeuses. Dans un arrêt rendu le 21 novembre 2017, la Chambre criminelle confirme 
la condamnation d'une pizzeria pour avoir menti quant à la composition de ses mets. En l'espèce, une publicité 
contenait les informations suivantes : "Je choix d'un maximum d'ingrédients naturels" et "des ingrédients sans OGM. 
Notre pâte à pizza est au levain. Notre boeuf est garanti 100% pur boeuf. La réalité était toute autre. La "préparation 
carnée" ne comprenait que 75 % de boeuf et 25 % de stabilisants, de colorant, d'exhausteur de goût, de fibre 
alimentaire et de chapelure. En outre, le levain, dévitalisé et déshydraté, utilisé pour l'élaboration de la pâte à pizzas 
ne permettait pas de retenir le qualificatif d'ingrédient naturel. Le pourvoi est donc logiquement rejeté (Cass. crim., 21 
novembre 2017, n° 17-80.003, F-D N° Lexbase : A5706W3Q). 


Dans le domaine encore plus sensible de l'achat et revente d'or, la Chambre criminelle a eu l'occasion, par un arrêt 
rendu le 5 décembre 2017, de réaffirmer la nécessaire interprétation stricte de la loi pénale. Les prévenus furent en 
effet poursuivis et condamnés pour pratique commerciale trompeuse puisqu'il ressortait de la procédure que les tracts 
distribués mentionnaient que les paiements pouvaient intervenir en espèces, sans préciser qu'ils ne pouvaient 
excéder 500 euros. Si les prévenus faisaient valoir qu'en 2011, les paiements en espèces étaient encore possibles, ils 
reconnaissaient à l'audience que les prospectus avaient été élaborés postérieurement à l'entrée en vigueur de la loi 
ayant fixé un maximum pour le règlement selon cette modalité (Cass. crim., 5 décembre 2017, n° 16-86.729, FS- 
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P+B N° Lexbase : A1107W77). 


Après avoir énoncé que les dispositions relatives aux pratiques commerciales trompeuses " ne s'appliquent pas aux 
opérations relatives à l'achat d'un produit par un professionnel à un consommateur”, la Cour casse la décision d'appel 
puisque "la pratique considérée avait pour finalité l'achat d'or et de métaux précieux par les prévenus à des 
consommateurs". 


La composition du délit n'aide pas à la compréhension de la décision. Eclaté entre les articles 121-1 ( N° Lexbase : 
L1707K7D) et 121-4 (N° Lexbase : L1704K7A) du Code de la consommation, les pratiques commerciales 
trompeuses n'apparaissent pas telles l'infraction la plus intelligible. En préférant l'inventaire à la définition générique, le 
législateur a opté pour une incrimination à tiroirs péniblement accessible, le style employé aggravant la difficulté. Il 
n'en demeure pas moins que si la vente et la prestation de services entrent dans le champ de cette incrimination 
plurielle, il est impossible d'étendre ces dispositions à l'achat professionnel sans contrevenir à l'esprit et la lettre de 
l'article 111-4 du Code pénal (N° Lexbase : L2255AMH). L'article L. 121-3, alinéa 4, 4° ( N° Lexbase : L9807LC9) 
incrimine certes une mauvaise information portant sur les "modalités de paiement". Encore faut-il toutefois que 
l'information concerne une "communication commerciale constituant une invitation à l'achat". Or, le rachat d'or est une 
invitation à la vente. Où l'on voit que nonobstant l'ordonnance n° 2016-301 du 14 mars (N° Lexbase : LO300K7A) et la 
loi n° 2017-203 du 21 février 2017 (N° Lexbase : L9754LCA) (qui a modifié l'article L. 121-5 N° Lexbase : L9808LCA 
pour inclure les pratiques visant les professionnels), le droit pénal de la consommation présente encore des failles 
permettant à des professionnels d'échapper à la répression. malgré des pratiques commerciales trompeuses. 


Enfin, ce délit permet de prononcer à l'endroit de son auteur une peine d'interdiction de gérer (C. conso., art. L. 132-2 
N° Lexbase : L1656K7H). Le prononcé de cette sanction lourde de conséquences fut attaqué devant la Cour de 

cassation (Cass. crim., 21 novembre 2017, n° 17-80.525, F-D N° Lexbase : A5875W3Y). La motivation mobilisée 

par la cour d'appel est avalisée par la Chambre criminelle. Il ressortait de la décision des juges du fond que le prévenu 

était divorcé et père de deux enfants pour lesquels il disait acquitter une part contributive de 200 euros et être gérant 

non salarié d'une entreprise de literie, percevant mensuellement des revenus de l'ordre de 1 500 euros. Les juges du 

second degré retenaient que la peine avait été justement appréciée par le premier juge compte tenu de la nature, de 

la gravité des faits mais également de la personnalité du prévenu. Selon la Cour de cassation, ces éléments 

répondent à l'exigence de motivation résultant des articles 132-1 du Code pénal (N° Lexbase : L1781AMW et 485 du 

Code de procédure pénale (N° Lexbase : L99161QC). 


B - Droit spécial des sociétés cotées 


1 - Prévention des abus de marché 


24. Conformité et opérations d'initié. La décision "Kepler Cheuvreux" n° 13 rendue par la Commission des 
sanctions de l'Autorité des marchés financiers en date du 14 décembre 2017 est d'une importance considérable 
quant aux exigences liées à la prévention des opérations d'initié. Le terme très à la mode de "compliance" sied 
parfaitement à cette décision. Où l'on voit surtout que pour l'AMF derrière une notion doivent surtout exister des 
pratiques efficaces (AMF, décision du 14 décembre 2017, sanction N° Lexbase : L6556LHB). 


Prévention de la circulation indue d'informations privilégiées. Le Règlement général de l'AMF (N° Lexbase : 
L0199171) impose ainsi aux prestataires de services d'investissements (PSI) de nombreuses obligations destinées à 
prévenir des opérations d'initié au sein de leur structure en raison de la présence d'analystes financiers et de traders. 
L'article 315-16 3° du règlement général de l'AMF (RGAMF) impose ainsi au PSI de mettre en place une procédure 
appropriée organisant la surveillance des émetteurs et des instruments financiers sur lesquels ils disposent d'une 
information privilégiée. Le responsable de la conformité doit d'ailleurs lister les titres susceptibles de donner lieu à des 
manquements et les personnes titulaires des informations privilégiées. L'article 313-29 impose par ailleurs aux 
analystes financiers d'être titulaires d'une carte professionnelle délivrée par l'AMF. 
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L'article 315-15 quant à lui exige du PSI qu'il contrôle la circulation et l'utilisation des informations privilégiées. Ces 
procédures dites "barrières à l'information" doivent ainsi prévoir l'interdiction, pour les personnes détentrices d'une 
information privilégiée, de la communiquer à d'autres personnes sauf dans des conditions précises et après 
information du responsable de la conformité. 


Etait d'abord reprochée l'absence de séparation physique entre les analystes financiers, les vendeurs et les " sales 
traders" au sein des succursales d'Amsterdam, Londres et Stockholm ainsi que le libre accès des vendeurs du bureau 
parisien à la salle d'analyse financière. 


La position-recommandation AMF n° 2013-25 (N° Lexbase : L4867I3N) avait préconisé en accord avec la Directive 
"MIF" du 21 avril 2004 (N° Lexbase : L2056DYS), une séparation physique entre traders et analystes pour éviter les 
"fuites" d'information privilégiée au sein des PSI. Néanmoins le principe de proportionnalité permet à chaque 
établissement de mettre en place des procédures et mesures "appropriées". Ainsi, pour des établissements de petite 
taille, l'AMF accepte que les équipes partagent les mêmes bureaux à condition que l'établissement soit en mesure : 


- de justifier son choix de ne pas mettre en place la séparation physique 


- et établisse que des mesures alternatives efficaces sont mises en place, comme la possibilité d'isolement temporaire 
des analystes, la séparation des photocopieurs, et une politique de "clear desk". 


Or, observe l'AMF, l'agence de Paris et les succursales de grande taille n'assuraient pas cette séparation et celles de 
petite taille ne présentaient de mesures alternatives efficaces (v. p. 5). Il en résulte que "l'organisation matérielle mise 
en place à Paris et dans les succursales d'Amsterdam, Londres et Stockholm ne permettait pas de contrôler de 
manière opérationnelle la circulation et l'utilisation des informations privilégiées susceptibles d'être détenues par les 
analystes, faits constitutifs d'une violation par Kepler Cheuvreux des dispositions de l'article 315-15 2° du règlement 
général de l'AMF" (p. 6). 


Concernant la liste de surveillance supervisée par le responsable de la conformité au sein de la société, l'AMF estime 
que Kepler Cheuvreux a manqué à l'obligation de faire figurer en 2014 l'identité des personnes initiées, et ce en 
violation de l'article 315-16 3° du Règlement général de l'AMF. En effet, le PSI ne tenait pas un mais deux fichiers : 
une liste de surveillance et une liste des opération sensibles. Le nom des initiés apparaissait dans ce second fichier 
mais avec une difficulté certaine pour croiser ces informations avec celles contenues dans le premier fichier. L'AMF a 
d'ailleurs mis en exergue "le délai d'un mois qui a été nécessaire à Kepler Cheuvreux pour procéder à un 
recoupement de fichiers à la demande du rapporteur" (p. 6). 


Encadrement des transactions personnelles des analystes financiers. L'article 313-10 1° du Règlement général 
de l'AMF impose aux PSI de prévenir la commission d'opérations d'initiés par des analystes financiers travaillant pour 
le compte de la structure. La notification de griefs relève que certains analystes de la succursale de Londres ont eu 
recours à une autorisation préalable délivrée par un représentant local de la fonction de conformité pour effectuer 
certaines transactions alors qu'ils étaient soumis par la procédure interne à une interdiction d'intervenir sur les valeurs 
relevant de leur secteur. En outre la succursale de Madrid était soumise à un protocole contradictoire interdisant et 
permettant certaines opérations sur des titres litigieux car soumis aux analystes. Le second grief est donc retenu par 
la Commission des sanctions. 


Dispositif de conformité en vue de se conformer à leurs obligations professionnelles. La notification de griefs 
constatait l'existence "de nombreuses lacunes révélatrices du caractère peu opérationnel du dispositif de conformité 
et, en conséquence, un manque d'efficacité de sa fonction de conformité qui n'aurait pas été à même de prévenir la 
circulation indue d'informations privilégiées, en violation des articles 313-1, 313-2, 313-3 et 313-27 du Règlement 
général de l'AMF", La Commission des sanctions observe ainsi que l'application de la procédure relative à l'analyse 
financière du groupe à toutes les succursales n'implique pas nécessairement une organisation centralisée des 


Copyright Lexbase p. 98/133 


contrôles. Or, Kepler Cheuvreux reconnaît elle-même qu'aucun rapport de contrôle ne porte exclusivement sur 
l'activité des succursales et qu'aucune rubrique consacrée à ces dernières n'apparaît dans les rapports des contrôles 
thématiques réalisés par la fonction centrale de conformité. Même si des contrôles des succursales ont été réalisés, il 
est impossible d'en assurer leur traçabilité, sauf en ce qui concerne la succursale de Vienne. L'enquête a par ailleurs 
permis d'établir que la fonction de conformité n'a examiné que 10 % des transactions personnelles des analystes 
financiers en 2014. En outre les avertissements figurant dans les documents d'analyse financière n'ont fait l'objet de 
vérifications qu'une fois par trimestre, à partir d'échantillons. Ce qui conduit l'AMF à retenir que les contrôles réalisés 
sur ces thèmes étaient insuffisants. Le troisième manquement est donc caractérisé. Et ce d'autant plus que la 
notification de griefs relève en outre l'existence de trois "situations susceptibles de donner lieu à la circulation 
d'informations privilégiées qui n'ont cependant fait l'objet d'aucun contrôle" de la fonction de conformité de Kepler 
Cheuvreux : la réception par deux analystes financiers de communiqués sous embargo sans qu'ils en aient avisé le 
département de conformité, la communication d'un projet de recherche à un émetteur avec la précision de la date de 
publication et sans retrait du "target price" (objectif de prix), et la proportion importante d'appels passés par quatre 
analystes à des clients préalablement à un changement de recommandation (l'AMF remarque d'ailleurs que cela 
représentait plus de 50 % de leurs appels à ces clients : p. 14). 


Sanction. Au moment de fixer le quantum de la sanction pécuniaire, l'AMF ne manque pas d'observer que " les 
manquements retenus, même s'ils sont d'une gravité inégale, sont multiples, et celui relatif à l'absence de séparation 
physique entre les analystes financiers et les vendeurs, destinée à prévenir la circulation indue d'informations 
privilégiées, est d'une particulière gravité au regard du modèle d'activité de Kepler Cheuvreux, qui propose à la fois du 
courtage et de l'analyse financière, domaines dans lesquels cette dernière se présente comme le leader des acteurs 
indépendants" (p. 16). Il en va de même de l'insuffisance des plans de contrôle. Il est évident, relève la Commission 
des sanctions, que “l'importance de la règlementation sur ces points a été sous-estimée par Kepler Cheuvreux qui a 
concentré toute son attention et tous ses efforts sur les autres aspects de l'opération de fusion avec Cheuvreux CA". 
L'autorité se propose néanmoins de tenir compte de l'absence d'identification d'un préjudice causé à des tiers ou 
encore d'un gain ou avantage obtenu. La société a par ailleurs coopéré avec l'AMF et a eu la bonne idée de mettre en 
oeuvre des mesures correctives à la suite du contrôle de l'AMF. Dans la mesure où Kepler Cheuvreux déclare avoir 
réalisé un revenu brut de 222,5 millions d'euros et dégagé un résultat net de 14,2 millions d'euros au titre de l'exercice 
2016, est prononcée une sanction pécuniaire de 900 000 euros, outre la publication de la décision. 


2 - Qualification des abus de marché 


25. Manquement d'initié et ordre à meilleure limite. Dans sa décision "Lemaire - Obadia" n° 14 du 18 décembre 
2017, l'AMF était confrontée à des opérations d'initié qui, touchant un grand volume et une grande variété de titres, 
nécessitaient d'avoir recours à des faisceaux d'indices afin d'entrer en voie de condamnation. M. Lemaire travaillait 
au sein d'un courtier qui opérait pour le compte du fonds commun de placement Dexia. Des premiers éléments de 
l'enquête il ressortait que M. Lemaire transmettait les informations relatives aux transactions souhaitées par Dexia à 
M. Obadia. Ce dernier achetait les titres désirés par Dexia avant que les demandes d'achat ne soient formalisées. 
Une fois inscrites dans le carnet d'ordre, il mettait en vente ses titres en faisant attention à ce que le prix de vente ne 
dépasse pas le prix maximum fixé par Dexia (AMF, décision du 18 décembre 2017, sanction N° Lexbase : 


L6557LHC). 


Le caractère précis de l'information privilégiée transmise par le courtier résulte selon l'AMF du prix payé par Dexia 
puisque dans la grande majorité des cas, il s'agissait de payer des actions à un prix supérieur au marché afin de 
"constituer rapidement des positions d'une taille significative" (p. 12). Quant au caractère non public des informations, 
il est acquis en raison du caractère "anonyme du carnet d'ordres et de sa présentation agrégée, qui n'offre qu'une 
vision globale du nombre de titres proposé à chacune des limites sans donner le détail de chacun des ordres en 
attente, les investisseurs n'étaient en mesure de connaître ni la quantité totale de titres achetée par Dexia LSRA, ni le 
prix maximum que le fonds était disposé à payer" (p. 13). 


Quant à l'influence de l'information sur le cours, s'agissant d'ordre portant sur la meilleure limite à la vente et dans des 
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proportions d'achat considérables : "représentant une proportion des titres échangés au cours du mois précédent de 
8,04 % au minimum et d'au moins 40 % dans 15 cas sur les 34 examinés". L'AMF en conclut que les informations 
relatives aux achats effectués par Dexia étaient privilégiées. Néanmoins l'AMF constate que les prises de position de 
M. Obadia étaient dans 25 cas soit antérieure à l'existence d'une information privilégiée soit postérieure. Seules 7 
opérations ont été effectuées dans une temporalité pouvant expliquer les ventes opérées par le mis en cause (p. 15). 


Quant à l'utilisation des informations, l'AMF met tout d'abord en exergue un circuit mis en place par les intéressés au 
moyen d'une carte SIM achetée au nom de la mère de M. Obadia et remise à M. Lemaire afin d'échanger lesdites 
informations (p. 16). 


Pour échapper à leur responsabilité, les mis en cause ont soutenu que la vente par M. Obadia de titres en-deçà des 
prix maximum fixés par Dexia prouvait qu'il ne détenait pas l'information relative au prix de cession. L'AMF répond 
aisément à l'argument : "il convient de rappeler que l'exécution des ordres de bourse répond à une priorité prix-temps 
qui signifie qu'en présence d'une contrepartie, les ordres de vente au prix le plus bas sont exécutés en premier en 
commençant, lorsque plusieurs ordres au même prix figurent dans le carnet, par celui qui a été passé le plus tôt. Il 
s'ensuit que, pour augmenter les chances d'exécution d'un grand volume d'ordres face aux ordres à l'achat à venir 
d'une contrepartie dont seul le volume global et la limite de prix la plus élevée seraient connus, une partie des ordres à 
la vente doit être placée à des limites inférieures à ce prix maximum" p. 17. 


La "culpabilité" est en réalité acquise au motif que les modalités des ordres de M. Obadia, qui étaient " calibrés en 
termes de moment, de prix et de volume, conjuguées à sa certitude que ces ordres allaient, en dépit de leur prix élevé, 
être rapidement exécutés, à sa réaction de surprise en apprenant que tel n'était pas le cas et à la baisse subséquente 
et significative de leur prix, constituent un indice de transmission par M. Lemaire de l'information relative aux 
caractéristiques des ordres d'achat de Dexia LSRA"!. 


Au visa de l'article L. 621-15 du Code monétaire et financier (N° Lexbase : L6746LBH), les deux protagonistes ont 
été condamnés à des sanctions assez élevées en raison des circonstances de commission des manquements. L'AMF 
relève que le courtier a fait profiter à sa connaissance "d'informations confidentielles au détriment des autres 
investisseurs et de l'intégrité du marché dans l'espoir d'en retirer à terme un bénéfice personnel", à savoir la mise en 
relation afin de créer son propre hedge fund. Est donc prononcée à son encontre une sanction pécuniaire de 450 000 
euros et une interdiction d'exercer une activité d'exécution des ordres pour compte de tiers pendant 10 ans. 


Quant au bénéficiaire des informations, les sept opérations d'initié retenues à l'encontre de M. Obadia ont permis à ce 
dernier de réaliser une plus-value de 49 605 euros. Toutefois, "la multiplicité des manquements commis par M. Obadia 
et la volonté de ce dernier de dissimuler la réalité de ses opérations, notamment au moyen d'ordres iceberg, doivent 
également être pris en considération" (p. 26). Il est donc condamné au paiement d'une sanction pécuniaire de 496 000 
euros soit quasiment le décuple parfait du profit réalisé. 


26. Opérations d'initié et difficultés financières. Dans une décision n° 17 du 21 décembre 2017, la Commission 
des sanctions de l'AMF avait à se prononcer sur différents abus de marché liés à la mauvaise santé financière d'une 
société cotée, Cybergun (AMF, décision du 21 décembre 2017, sanction N° Lexbase : L7478LHG). 


A la suite de différentes cessions d'actifs, la société Ingeco a été nommée au conseil d'administration de Cybergun, et 
y était représentée par son gérant, M. de Botmiliau. Cygergun est entrée en négociation avec un groupe aux fins d'une 
prise de contrôle majoritaire. L'offre a néanmoins été retirée le 17 février 2014. Il est reproché au gérant d'Ingeco 
d'avoir recommandé et utilisé l'information privilégiée relative à la mauvaise santé du groupe et l'échec de la 
négociation avec le groupe pressenti. Au visa de l'ancien article 621-1 du Règlement général de l'AMF et de l'article 7 
du Règlement européen n° 596/2014 du 16 avril 2014 sur les abus de marché (N° Lexbase : L481413P, l'AMF avait 
tout d'abord à se prononcer sur le caractère privilégié de l'information. L'information était tout d'abord précise : "au plus 
tard le 17 février 2014, l'aggravation des difficultés financières de Cybergun, établie par la dégradation de la situation 
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prévisionnelle de trésorerie et l'échec des pourparlers avec le groupe X, constituait un événement qui s'était produit ou 
était susceptible de se produire. 


Eu égard au risque qui pesait sur la continuité d'exploitation, il était possible de tirer de cette information une 
conclusion, en l'occurrence négative, quant à son effet possible sur le cours du titre Cybergun" (p. 7). En outre, 
l'information pouvait être utilisée "par un investisseur raisonnable comme l'un des fondements de sa décision 
d'investissement ou de désinvestissement". Elle était donc " susceptible d'avoir une influence sensible sur le cours du 
titre Cybergun" (p. 8). Il est à noter que la sensibilité est incontestablement une donnée fondamentale pour la 
qualification d'information privilégiée. En témoigne la décision de "relaxe" prononcée le 29 septembre 2017 (Décision 
n° 10 N° Lexbase : L9223LGP) quant à la pertinence du résultat opérationnel d'un laboratoire (v. précisément p. 6 et 
7). 


Enfin, le public n'a été informé que par un communiqué du 15 juillet 2014, l'information était donc non publique. Ce 
faisant, l'information était donc privilégiée. Le gérant d'Ingeco ayant assisté Cybergun lors des rencontres avec les 
créanciers bancaires et ayant été destinataire des informations relatives à la trésorerie déficitaire de Cybergun, l'AMF 
en tire la conclusion qu'il détenait l'information privilégiée au plus tard le 17 février, date à laquelle Ingeco a été 
nommée au conseil d'administration de Cybergun (p. 11). 


Ayant conseillé le 17 février à des compagnies d'assurances de vendre les titres Cybergun constituant entre autres sa 
propre assurance vie, le gérant d'Ingeco est reconnu coupable de recommandation donnée à un tiers sur la base 
d'une information privilégiée (p. 13). Il est par ailleurs reconnu coupable d'utilisation d'une information privilégiée en 
raison du fait qu'il a cédé, pour le compte d'Ingeco, entre le 18 et le 24 février 2014, 76 963 actions Cybergun pour un 
montant de 88 410,74 euros. En sa qualité d'initié primaire, M. de Botmiliau est logiquement "présumé avoir indûment 
utilisé l'information privilégiée qu'il détenait lorsqu'il a cédé des actionsW"' (p. 14). Le gérant avait bien tenté d'échapper 
à la qualification en expliquant que la cession était destinée à rembourser une vente immobilière à réméré. L'AMF 
observe néanmoins que le prêt devait en réalité être remboursé à la date du 31 mars 2015, soit plus d'un an après les 
cessions litigieuses. Par conséquent, le manquement est également caractérisé. 


Les griefs relatifs à la manipulation de cours et diffusion de fausse information sont en revanche écartés, la 
communication litigeuse, présente dans un rapport semestriel, étant qualifiée de jugement de valeur et non 
d'information (p. 16 et 17). 


Quant à la sanction prononcée, l'AMF reconnaît qu'elle " ne dispose pas d'éléments suffisants pour déterminer avec 
précision les pertes évitées". La notification de griefs avait quant à elle estimé l'avantage économique retiré, à savoir 
des économies de perte, à un montant de 1 853 000 euros. Il est néanmoins difficile de déterminer lors de l'annonce 
publique des difficultés de Cybergun ce qui a essentiellement provoqué la dépréciation du titre (information en elle- 
même ou son retard). La cession de titre dans le cadre de l'assurance-vie emportait également des difficultés puisque 
tous les titres vendus n'apparaissaient pas exclusivement dans l'assurance-vie détenue par l'intéressé. La 
Commission observe au demeurant qu'en " tout état de cause, la perte évitée par la personne mise en cause n'est 
qu'un des éléments pertinents pour déterminer le montant de la sanction qui lui sera infligée ". Une sanction 
pécuniaire de 2 000 000 euros est dès lors prononcée à l'endroit du gérant. En ce que cette sanction est individualisée 
au regard des faits commis, l'amende est conforme aux dispositions de l'article L. 621-15, III du Code monétaires et 
financier qui dispose que "le montant ne peut être supérieur à 100 millions d'euros ou au décuple du montant de 
l'avantage retiré du manquement si celui-ci peut être déterminé". 
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27. Manquement d'initié et santé financière. Dans sa décision n°15 du 18 décembre 2017, l'AMF était cette fois-ci 
confrontée à l'utilisation d'informations privilégiées relatives à la progression des résultats de Vallourec allant de 
2013 à 2015, la santé financière de la société cotée ayant fini par décliner au cours de la dernière période. Etait ici 
poursuivi un analyste de Standard and Poor's qui opérait au sein de cette structure successivement en qualités 
d'analyste puis directeur. Plus précisément, il y fut responsable, en 2011, de la première notation publique par S&P 
de la société Vallourec SA, cotée sur le compartiment A d'Euronext Paris, et de la surveillance annuelle de cet 
émetteur, et est intervenu à ce titre dans les réunions intéressant Vallourec SA jusqu'à son licenciement pour faute 
grave par S&P en avril 2016 (AMF, décision du 18 décembre 2017, sanction N° Lexbase : L7476LHD). 


Les faits étaient assez simples. Disposant d'informations avant qu'elles soient rendues publiques, l'intéressé utilisait un 
compte actions détenu par sa mère et sur lequel il avait procuration, pour vendre ou acheter des titres Vallourec en 
fonction des résultats consolidés qu'ils disposaient à raison de ses fonctions chez S&P. Les faits ayant été 
essentiellement reconnus par l'intéressé au cours de l'enquête, les manquements sont donc retenus par l'AMF. 


Plus intéressant est donc le raisonnement tenu par l'AMF quant à la sanction. La Commission retient en l'espèce un 
avantage économique total d'un montant de 47 445 euros. Comme se plaît à le rappeler l'AMF, "l'avantage 
économique retiré par le mis en cause des opérations réalisées ne constitue que l'un des éléments pertinents pour 
déterminer le montant de la sanction". L'AMF mentionne ainsi une transaction mettant fin à la procédure pénale 
ouverte en Belgique à son encontre concernant des faits de délit d'initié portant notamment sur le titre Vallourec... 
alors qu'il commettait son troisième manquement ! Le mis en cause a néanmoins coopéré avec les services de l'AMF. 
Il a par ailleurs été licencié pour faute grave par S&P en avril 2016, se trouve actuellement au chômage et a exprimé 


son souhait de changer de secteur professionnel. Au regard de ses liquidités et des faits reprochés, une sanction de 
90 000 euros lui est infligée par la Commission. 


28. Diffusion de fausses informations et présentation comptable. Pour finir, précisons que l'AMF a eu l'occasion 
de se prononcer sur un manquement de diffusion d'informations donnant ou susceptibles de donner des indications 
trompeuses sur un titre, faits prévus et réprimés par l'article 12.1 c) du Règlement n° 596/2014 du Parlement 
européen et du Conseil du 16 avril 2014 sur les abus de marché (N° Lexbase : L481413P). Dans sa décision n° 11 
du 2 novembre 2017, l'AMF était confrontée à un émetteur qui avait communiqué de façon ambiguë sur ses résultats 
(AMF, décision du 2 novembre 2017, sanction N° Lexbase : L2810LHK). 


Les comptes semestriels consolidés de la société, arrêtés par son conseil d'administration le 16 septembre 2014, 
faisaient apparaître un chiffre d'affaires de 45,9 millions d'euros, un résultat opérationnel de 0,7 million d'euros, un 
résultat net de - 8,1 millions d'euros et un résultat net des activités poursuivies de 0,2 million d'euros. Par communiqué 
de presse du 16 septembre 2014, la société a annoncé son chiffre d'affaires et son résultat opérationnel ainsi qu'un 
résultat net de 0,2 million d'euros et la cession de l'activité déficitaire relative à l'optimisation des processus. Le 17 
septembre était publiée une note d'analyse financière faisant apparaître un résultat net consolidé de - 8,1 millions 
d'euros. Le 30 septembre, la Direction des émetteurs de l'AMF a interrogé la société sur la différence entre le résultat 
net de 0,2 million d'euros mentionné dans son communiqué du 16 septembre et le résultat net part du groupe indiqué 
dans la note d'analyse de la société Y (de - 8,1 millions d'euros) en l'invitant, le cas échéant, à porter ce dernier 
résultat à la connaissance du public par un communiqué rectificatif. Le 10 octobre 2014, la société a publié un 
nouveau communiqué corrigeant et complétant les précédents qui faisait apparaître le résultat net des activités en 
voie de cession et le résultat net total, respectivement de - 8,3 et - 8,1 millions d'euros et précisait que "le résultat net 
des activités destinées à la vente négatif de 8,3 millions d'euros intègre une dépréciation significative et exceptionnelle 
de la valeur comptable des activités par rapport à la valeur estimée de la cession, cet ajustement étant sans effet sur 
la trésorerie du groupe". 


Selon l'AMF, il résulte de la lecture du communiqué du 16 septembre 2014 que la " société X a annoncé un résultat net 
au 30 juin 2014 de 0,2 million d'euros sans indiquer que ce chiffre recouvrait les seules activités poursuivies, ni 
mentionner que la perte nette afférente aux activités en cours de cession s'élevait à 8,3 millions d'euros, que le 
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résultat net consolidé était déficitaire de 8,1 millions d'euros et qu'un retraitement avait été effectué selon la norme 
comptable IFRS 5" (v. Règlement (CE) n° 1274/2008 du 17 décembre 2008 N° Lexbase : L2786IC8). Les 
informations diffusées par la société sur ses résultats semestriels dans les communiqués des 16 et 19 septembre 
2014, étaient donc pour la Commission des sanctions "ambiguës et incomplètes, étaient de nature à induire le public 
en erreur sur la réalité des performances réalisées et, ainsi ont donné ou ont été susceptibles de donner des 
indications trompeuses en ce qui concerne l'offre, la demande ou le cours du titre" (p. 7). Cette diffusion a par ailleurs 
été opérée en connaissance de cause. Les mis en cause ont eux-mêmes expliqué que le fait de ne pas communiquer 
sur le résultat net de l'activité abandonnée avait été décidé afin de favoriser la reconduction des contrats transférés à 
l'acquéreur et de différer celle du résultat net consolidé jusqu'à la publication du rapport financier semestriel" (p. 7). 
Dans la mesure où le manquement n'a permis de tirer aucun profit, la société et son président directeur général ont 
été condamnés à payer respectivement les sommes de 30 000 et 10 000 euros. La publication de la décision est 
anonyme en vue de ne causer un préjudice grave et disproportionné à quiconque. Si les éléments de patrimoine sont 
très couramment occultés, il est rare qu'une condamnation prenne la forme d'une décision anonyme. L'actuelle bonne 
santé financière de la société, mise en exergue par l'AMF (p. 11), n'est sans doute pas étrangère à ce choix. 


(3) Cass. crim., 1er février 2017, n° 15-83.984, FP-P+B+1 ( N° Lexbase : A7002TAL), v. J.-B. Thierry, La consécration 
de la motivation des peines correctionnelles, in Lexbase éd. priv., 2017, n° 689 ( N° Lexbase : N6845BWG) ; en 
matière de vol, v. Cass. crim., 20 décembre 2017, n° 16-86.388, F-D (N° Lexbase : A0580W9D) ; pour un abus de 
confiance : Cass. crim., 20 décembre 2017, n° 16-87.681, F-D (N° Lexbase : A0530W91). 

(4) Cass. crim. 8 février 2017, trois arrêts, n° 16-80.391, FS-P+B+1 (N° Lexbase : A4745TBD), - n°16-80.389, FS- 
P+B+1 (N° Lexbase : A4744TBC), n° 15-86.914, FS-P+B+I (N° Lexbase : A4743TBB) : Dalloz actu., 21 février 2017, 
obs. S. Fucini). 
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Pénal 


[Jurisprudence] Autonomie du crime de violences volontaires ayant entraîné la mort sans intention de la donner 


Réf. : Cass. crim., 29 novembre 2017, n° 17-80.224, FS-P+B ( N° Lexbase : A4778W4Q) 


N2185BX9 


par Stéphane Detraz, Maître de conférences - HDR à l'Université Paris-Sud (Paris XI) 
Le 03 Août 2018 


Résumé : Le crime de violences volontaires ayant entraîné la mort sans intention de la donner ne procède pas d'une 
circonstance aggravante du délit de violences volontaires ayant entraîné une incapacité totale de travail pendant plus 
de huit jours, même si ce délit est aggravé par l'usage d'une arme. 


Sur l'appel de l'un des co-accusés, poursuivi quant à lui du simple chef de délit de violences volontaires avec usage 
d'une arme, une cour d'assises -composée conformément à l'article 286-1 du Code de procédure pénale 
(N° Lexbase : L3046IQU)- décide, en vertu de l'article 350 ( N° Lexbase : L4370AZU), de poser une question spéciale 
consistant à savoir si les faits poursuivis sont constitutifs du crime de violences volontaires ayant entraîné la mort sans 
intention de la donner ; puis elle se déclare effectivement incompétente pour juger ce crime. Mais la décision est 
invalidée par la Cour de cassation. Celle-ci rappelle, d'une part, que les questions spéciales que peut poser le 
président de la cour d'assises en application de l'article 350 ont pour seul objet les circonstances aggravantes. Or, 
d'autre part, elle indique que "le crime de violences ayant entraîné la mort sans intention de la donner, défini par 
l'article 222-7 du Code pénal (N° Lexbase : L5528AIL), est une infraction distincte du délit de violences commises 
avec arme, défini par les articles 222-11 (N° Lexbase : L2160AMX) à 222-13 du Code pénal [...], et non pas une 
circonstance aggravante de ce délit”. La formule entend signifier que lorsque l'usage de l'arme s'est révélé fatal, l'on a 
affaire à une toute autre qualification pénale (celle de l'article 222-7), et non pas à une cause d'aggravation 
supplémentaire de la même infraction (celle de l'article 222-11), en sorte que l'article 350 précité ne peut trouver à 
s'appliquer. 


La solution relève a priori de l'évidence, en ce qu'elle peut aisément se réclamer de l'organisation et de la rédaction 
des articles 222-7 et suivants ainsi que R. 624-1 (N° Lexbase : LO853AB9) et R. 625-1 (N° Lexbase : LO856ABC) du 
Code pénal. Ces textes font en effet varier les peines applicables aux violences volontaires au moyen de deux 
procédés distincts (1) : d'un côté, par l'établissement d'incriminations diverses, qui sont essentiellement fonction de la 
gravité des conséquences engendrées ; de l'autre, par la prévision de circonstances aggravantes, tenant notamment à 
la qualité de la victime et au modus operandi. Or, les articles 222-11 à 222-13 font nettement figure de textes 
d'incrimination différents l'un par rapport à l'autre, puisque le premier vise "les violences ayant entraîné la mort sans 
intention de la donner’, pendant que le second réprime " les violences ayant entraîné une incapacité totale de travail 
pendant plus de huit jours", outre que chacun d'eux a ses propres circonstances aggravantes -dont, précisément, 
l'usage d'une arme- (articles 222-8 N° Lexbase : L7893LCC et 222-13 N° Lexbase : L7885LCZ). 


Les motifs de la décision rapportée peuvent alors être appréciés à deux égards. De manière diachronique, en premier 
lieu, l'on se souviendra que, sous l'empire de l'ancien Code pénal, la Cour de cassation considérait tout au contraire 


que "le fait que les coups portés ou les violences exercées aient entraîné la mort de la victime constitue une 
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circonstance aggravante du délit de coups et violences volontaires"(2). Pourtant, dès cette époque, la formulation et 
l'agencement des articles 309 (N° Lexbase : L3587DGX) et suivants de l'ancien code, assez semblables aux 
dispositions actuelles, pouvaient être analysés comme faisant de ceux-ci autant de textes d'incriminations distincts. Or, 
il n'est pas exclu que cette position jurisprudentielle ait perduré après l'entrée en vigueur du Code pénal, la Cour de 
cassation ayant pu parler de "la circonstance aggravante prévue par l'article 222-7 du Code pénal" (3). 


De manière synchronique, en second lieu, il y a lieu d'observer que certains auteurs défendent l'idée selon laquelle les 
diverses infractions de résultat (4) que sont les violences volontaires se distingueraient simplement en termes 
d'éléments qualifiants", lesquels sont, de par leur mécanisme et leur fonction, à mi-chemin entre les éléments 
constitutifs et les circonstances aggravantes : "les infractions de violences peuvent dès lors apparaître comme une 
infraction unique, uniformément consommée par le dommage. Tandis que le dommage constituerait le résultat pénal 
consommant l'infraction de violences volontaires ou involontaires, le préjudice ne constituerait pour sa part qu'un 
élément qualifiant’ de l'infraction, simplement destiné à déterminer la qualification et la peine applicables" (5). Cette 
notion rend bien compte, par exemple, de l'objet de l'intention légalement requise, qui est commun à toutes les sortes 
de violences (à savoir l'atteinte physique ou psychologique, et non pas le résultat déterminé des actes), ainsi qu'à 
l'auteur et au complice (6). 


La Cour de cassation a donc présentement choisi de ne pas adhérer à cette idée, à tout le moins s'agissant de 
l'articulation des infractions des articles 222-7 et 222-11. En revanche, il n'est pas dit qu'elle la rejette dans les 
rapports entre les autres incriminations de violences, notamment pour celles dont la gravité se mesure en incapacité 
de travail (7). De surcroît, ce qu'interdit la Haute juridiction est la position d'une question spéciale en cour d'assises 
consistant, sous couvert d'envisager une simple circonstance aggravante, à passer d'un délit de violences au crime de 
violences ayant entraîné la mort sans intention de la donner en ajoutant ce qui est vu comme un élément constitutif. 
Or, il se pourrait qu'une telle passerelle puisse au contraire être jetée dans d'autres hypothèses (pour les besoins de 
détermination de la saisine in rem, de l'étendue de l'autorité de la chose jugée, de la punition du complice, etc. (8)). Il a 
d'ailleurs été admis que, saisie sous la qualification de violences ayant causé une incapacité totale de travail pendant 
plus de huit jours, une juridiction correctionnelle se déclare incompétente si elle estime être en réalité en présence de 
violences volontaires ayant entraîné une mutilation (9) ; et qu'elle peut faire de même dans le cas où, ayant 
initialement à connaître d'un homicide involontaire, elle considère que la mort a été causé par des violences 
volontaires, car elle il lui appartient de tenir compte des "circonstances" propres à restituer aux faits leur exacte 
qualification (10). 


(1) Encore que, d'une part, rien ne renseigne légalement sur la façon de distinguer une circonstance aggravante d'un 
élément constitutif d'une incrimination spécifiée (après tout, la gradation de la répression des violences en fonction de 
la gravité des conséquences dommageables pourrait être la manière dont le législateur a aggravé les peines 
applicables) et que, d'autre part, il pourrait de toute façon être soutenu que l'infraction aggravée possède sa propre 
qualification pénale (v. C. Jacobet de Nombel, Théorie générale des circonstances aggravantes : Dalloz, coll. NBT, 
2006). 
(2) Cass. crim., 80 avril 1985, n° 84-92235 (N° Lexbase : A3405AAD) : Bull. crim., n° 165. 
(3) Cass. crim., 27 octobre 2004, n° 04-82.939, F-D (N° Lexbase : A8992W9W). Comp.Cass. crim., 29 novembre 
2006, n° 06-82.306, F-D (N° Lexbase : A8993W9X), évoquant simplement "la circonstance de mort sans intention de 
la donner définie par l'article 222-7 du Code pénal. 
(4) V. A.-M. Raymond, Les infractions de résultat : th. Bordeaux, 2010. 
(5) V. R. Ollard, La distinction du dommage et du préjudice en droit pénal : Rev. sc. crim., 2010, p. 651. Comp. O. 
Décima, L'identité des faits en matière pénale : Dalloz, coll. NBT, 2008, n° 311 et ss. 
(6) V. par ex. Cass. crim., 21 mai 1996, n° 95-84.252 (N° Lexbase : A9236ABP) : Bull. crim., n° 206. 
(7) Rappr. Cass. crim., 29 février 2000, n° 99-81.744 (N° Lexbase : A8989C4P) ; Cass. crim., 10 mai 1995, n° 94- 
85.667 (N° Lexbase : A8708CQL) ; Cass. crim., 16 décembre 1992, n° 92-81.110 (N° Lexbase : A4892CUQ) : Bull. 
crim., n° 97. 
(8) V. O. Décima, op. cit., n° 315 et ss. 
(9) Cass. crim., 17 mai 1994, n° 93-84.086 (N° Lexbase : A7860CUN). 
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(10) Cass. crim., 29 mars 1995, n° 94-84.167 (N° Lexbase : A9382C4A). 
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Actualité 


[Panorama] Veille pénale (novembre à décembre 2017) 


N2225BXP 


par June Perot et Marie Le Guerroué 
Le 18 Janvier 2018 


Chaque mois, la revue Lexbase Pénal vous propose de retrouver une sélection des arrêts et des textes les plus 
pertinents qui ont fait l'actualité des mois précédents en Droit pénal général (1), Droit pénal spécial (I1), Procédure 
pénale (Ill) et Droit de la peine (IV), classés par thème. Ce premier numéro couvre les mois de novembre et décembre 
2017.1- Droit pénal général 


e Concours d'infraction 


- Cass. crim., 21 novembre 2017, n° 16-85.968, F-D (N° Lexbase : A5784W3M) : une seule peine doit être 
prononcée lorsque des délits et des contraventions sont compris dans la même poursuite et que les faits de la 
prévention procèdent d'une même action coupable (cf. l'Ouvrage "Droit pénal général" N° Lexbase : E4158EXB). 


Il - Droit pénal spécial 


. Terrorisme 


- Cons. const., décision n° 2017-682 QPC, du 15 décembre 2017 ( N° Lexbase : A7105W7B) : si le législateur a 
ajouté à la consultation, comme élément constitutif de l'infraction, la manifestation de l'adhésion à l'idéologie exprimée 
sur ces services, cette consultation et cette manifestation ne sont pas susceptibles d'établir à elles seules l'existence 
d'une volonté de commettre des actes terroristes. Les dispositions de l'article 421-2-5-2 du Code pénal (N° Lexbase : 
L4801K8C) répriment donc d'une peine de deux ans d'emprisonnement le seul fait de consulter à plusieurs reprises 
un service de communication au public en ligne, sans que soit retenue l'intention terroriste de l'auteur de la 
consultation comme élément constitutif de l'infraction. Dès lors, et dans la mesure où l'article 421-2-5-2 du Code 
pénal, dans sa version issue de la loi du 28 février 2017 (N° Lexbase : L0527LDU) porte une atteinte à l'exercice de la 
liberté de communication, il doit être censuré. De plus, aucun motif ne justifiant de reporter les effets de la déclaration 
d'inconstitutionnalité, celle-ci est immédiate (v. précédemment : Cons. const., décision n° 2016-611 QPC, du 10 février 
2017 N° Lexbase : A7723TBN ; cf. l'Ouvrage "Droit pénal spécial" N° Lexbase : E5500EXY). 


e Révélation de l'identité de fonctionnaires de police 


- Cass. crim., 12 décembre 2017, deux arrêts, n° 17-80.818 (N° Lexbase : A0601W97) et n° 17-80.821 
N° Lexbase : A0762W94) FS-P+B : l'interdiction de révéler, par quelque moyen que ce soit, l'identité des 
fonctionnaires appartenant à des services ou unités désignés par un arrêté dont les missions exigent pour des raisons 
de sécurité le respect de l'anonymat, n'est pas limitée à la révélation des nom et prénom des personnes concernées 
mais s'applique à la diffusion d'informations qui en permettent l'identification. Dès lors, encourt la cassation l'arrêt qui a 
considéré non établi le délit en question, alors que les éléments fournis par l'hebdomadaire au sujet des policiers 
concernés permettaient de les identifier, et alors que la diffusion de précédentes informations relatives aux intéressés 
ne faisait pas obstacle à cette caractérisation. 


Copyright Lexbase p. 107/133 


ll - Procédure pénale 
e Instruction 


- Cass. crim., 12 décembre 2017, n° 17-85.522, F-P+B (N° Lexbase : A1160W8H) : lorsque, dans une information 
suivie à la fois sur des faits recevant une qualification criminelle et des faits recevant une qualification correctionnelle, 
le juge d'instruction disjoint les poursuites sur les seconds pour renvoyer la personne mise en examen devant le 
tribunal correctionnel en ordonnant son maintien en détention jusqu'à sa comparution devant cette juridiction, le 
mandat de dépôt initial reste en vigueur pour les besoins de l'information se poursuivant sur les faits qualifiés de crime 
et la détention provisoire de la personne demeurant en examen de ce chef peut être prolongée par le JLD suivant les 
règles fixées par l'article 145-2 du Code de procédure pénale (N° Lexbase : L3506AZU) (cf. l'Ouvrage "Procédure 
pénale" N° Lexbase : E4480EUHI). 


e Compétence / Urbanisme 


- Cass. crim., 21 novembre 2017, n° 17-80.016, FS-P+B ( N° Lexbase : A5692W39) : la juridiction répressive, saisie 
sur le fondement de l'article 710 du Code de procédure pénale (N° Lexbase : L988013C) d'un incident contentieux 
relatif à l'exécution, est compétente en vertu de l'article 111-5 du Code pénal (N° Lexbase : L2064AME) pour 
apprécier, par voie d'exception, la légalité d'un arrêté de retrait de permis de construire (à rapprocher de : Cass. crim., 
24 mars 2015, n° 14-84.300, F-P+B+1 N° Lexbase : A2057NEW). 


+ Compétence 


- Cass. crim., 28 novembre 2017, n° 17-85.523, F-P+B (N° Lexbase : A1098W7S) : si une juridiction de jugement, 
appelée à statuer sur une demande de mise en liberté (ML) formée en application de l'article 148-1, alinéa 2, du Code 
de procédure pénale (N° Lexbase : L1744IPB), ne peut connaître de questions étrangères à la détention, unique 
objet de sa saisine, une telle restriction ne peut être opposée au prévenu qui conteste la régularité du titre en vertu 
duquel il est détenu. En outre, il se déduit des articles 179 (N° Lexbase : L8054LAK) et 388 (N° Lexbase : 
L3795AZL) que le tribunal correctionnel ne peut statuer sur une procédure qu'autant que l'ordonnance de renvoi qui 
l'en saisit est devenue définitive (v. déjà : Cass. crim., 5 février 2014, n° 13-87.897, FS-P+B+R+I N° Lexbase : 
A5812MDM ; cf. l'Ouvrage "Procédure pénale" N° Lexbase : E7827EX8 et N° Lexbase : E4487EUQ). 


° Appel 


- Cass. crim., 21 novembre 2017, n° 17-85.319, FS-P+B (N° Lexbase : A4644WA4R) : le ministère public, en 
l'absence de disposition légale l'y autorisant, ne peut se désister de l'appel qu'il a formé contre une ordonnance du 
juge des libertés et de la détention ou du juge d'instruction (cf. Ouvrage "Procédure pénale" N° Lexbase : E4499EU8). 


- Cass. crim., 29 novembre 2017, n° 17-84.566, FS-P+B ( N° Lexbase : A4616W40Q) : la recevabilité, au regard des 
dispositions de l'article 186-3 du Code de procédure pénale (N° Lexbase : L5030K85S), de l'appel d'une ordonnance 
de renvoi devant le tribunal correctionnel, portant requalification des faits, peut être appréciée, non seulement au vu 
des indications figurant dans l'acte d'appel, mais aussi en fonction des motifs de ce recours exposés par mémoire 
devant la chambre de l'instruction (v., déjà en ce sens, Cass. crim., 4 juin 2014, n° 14-80.544, F-P+B+1 N° Lexbase : 
A6792MPA ; cf. l'Ouvrage "Procédure pénale" N° Lexbase : E4487EUQ). 


ə Avocat / Droits de la défense 


- Cass. crim., 7 novembre 2017, n° 17-85.141 (N° Lexbase : A7148WZR) : il est porté atteinte aux droits de la 
défense lorsqu'une convocation, adressée à un ancien numéro de télécopie, et donc hors délai, ne permet pas à 
l'avocat d'un détenu de préparer un mémoire et de se présenter à l'audience, peu importe qu'il ait pu avoir 
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connaissance de la date d'audience (voir aussi Cass. crim., 26 novembre 2013, n° 13-86.146, F-D N° Lexbase : 
A4813KQC ; cf. l'Ouvrage "Procédure pénale" N° Lexbase : E4512EUN). 


- Cass. crim., 14 novembre 2017, n° 17-85.205, F-P+B (N° Lexbase : A4807W45S) : il se déduit des articles 116, 
alinéa 5 (N° Lexbase : L317113T), et 145, alinéa 5, (N° Lexbase : L2791KGH) du Code de procédure pénale que, 
lorsque, en application du premier texte, le juge d'instruction, constatant l'empêchement de l'avocat choisi, a fait 
procéder, à la demande de la personne concernée, à la désignation d'un avocat d'office pour assister cette dernière 
au cours de l'interrogatoire de première comparution, cet avocat a vocation à assister la personne mise en examen 
lors du débat contradictoire tenu à la suite par le juge des libertés et de la détention, aucune diligence nouvelle n'étant 
imposée par la loi à ces magistrats ou à leur greffe en direction de l'avocat désigné pour la procédure (cf. l'Ouvrage 
"Procédure pénale" N° Lexbase : E4411EUW). 


e Etat d'urgence 


- Cons. const., décision n° 2017-677 QPC, du 1er décembre 2017 ( N° Lexbase : A9909W3E) : s'il est loisible au 
législateur de prévoir que les contrôles d'identité et fouilles mis en oeuvre dans le cadre de l'état d'urgence peuvent ne 
pas être liés au comportement de la personne, la pratique de ces opérations de manière généralisée et discrétionnaire 
est incompatible avec la liberté d'aller et de venir et le droit au respect de la vie privée. Or, en prévoyant que ces 
opérations peuvent être autorisées en tout lieu dans les zones où s'applique l'état d'urgence, le législateur a permis 
leur mise en oeuvre sans qu'elles soient nécessairement justifiées par des circonstances particulières établissant le 
risque d'atteinte à l'ordre public dans les lieux en cause. En conséquence, faute pour le législateur d'avoir assuré une 
conciliation équilibrée entre, d'une part, la sauvegarde de l'ordre public, et, d'autre part, le respect des droits et libertés 
(liberté d'aller et de venir et droit au respect de la vie privée), le Conseil constitutionnel prononce la censure de l'article 
8-1 de la loi de 1955 relative à l'état d'urgence. 


e Ministère public 


- Cons. const., décision n° 2017-680 QPC, du 8 décembre 2017 ( N° Lexbase : A6818W4B ; comm., A. Botton, 
Lexbase pén., 2018, n° 1 N° Lexbase : N2219BXH) : les dispositions de l'article 5 de l'ordonnance du 22 décembre 
1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature (N° Lexbase : L5336AGQ), selon lesquelles "les 
magistrats du Parquet sont placés sous la direction et le contrôle de leurs chefs hiérarchiques et sous l'autorité du 
Garde des sceaux, ministre de la Justice [..]", sont conformes à la Constitution dès lors qu'il existe une conciliation 
équilibrée entre l'indépendance de l'autorité judiciaire et les prérogatives du Gouvernement. 


e Citation 


- Cass. crim., 29 novembre 2017, n° 17-81.574, F-P+B (N° Lexbase : A4758W4Y) : le prévenu qui a formé 
opposition à un jugement de défaut et qui n'a pas immédiatement reçu notification de la date à laquelle il sera statué 
sur ce recours doit être cité à sa dernière adresse connue à la date du mandement de citation (cf. Ouvrage 
"Procédure pénale" N° Lexbase : E2490EUR). 


. Terrorisme 


- CEDH, 19 décembre 2017, Req. 78477/11 (N° Lexbase : A1489W8N) : l'arrêt d'une cour d'assises spécialement 
composée, qui comprend 63 questions précises, est suffisamment motivé, et ne viole pas le droit à un procès 
équitable, garanti par l'article 6 $ 1 de la CESDH (N° Lexbase : L7558AIR). De plus, les condamnations successives, 
par un tribunal correctionnel pour association de malfaiteurs en lien avec une entreprise terroriste, puis par une cour 
d'assises pour complicité d'assassinat et tentative d'assassinat en lien avec une entreprise terroriste, ne 
contreviennent pas au principe ne bis in idem, garanti par l'article 4 du Protocole additionnel n° 7 à la CESDH 
(N° Lexbase : L4679LAK) (v., sur la question de la motivation, CEDH, 16 novembre 2010, Req. 926/05 N° Lexbase : 


A0241GHE). 
Copyright Lexbase p. 109/133 


e Indemnisation 


- Cass. civ. 2, 14 décembre 2017, n° 16-24.169, FS-P+B+R+1 ( N° Lexbase : A3671W74) : Les articles 706-3 
(N° Lexbase : L7944K94) à 706-15 et R. 50-1 (N° Lexbase : L6920IAK) à R. 50-28 du Code de procédure pénale 
instaurent un régime d'indemnisation autonome et exclusif répondant à des règles qui lui sont propres. Il en résulte 
que le FGTI, qui n'a de rapport avec la victime qu'à l'occasion de cette procédure, ne peut être appelé à intervenir à 
l'expertise organisée, en application de l'article 145 du Code de procédure civile, à la demande de la victime, entre elle 
et l'auteur de l'infraction. 


e Motivation 


- Cass. crim., 13 décembre 2017, n° 17-82.086, F-D (N° Lexbase : A3616W73) : l'obligation de motiver les 
jugements et arrêts de condamnation constitue une garantie légale au sens de l'obligation constitutionnelle pour le 
législateur de fixer les règles de droit et de procédure qui permettent d'exclure des décisions arbitraires. De plus, 
l'obligation pour les juridictions correctionnelles de motiver toute peine, en particulier les peines d'emprisonnement, est 
susceptible de créer, entre les prévenus et les accusés, une différence de traitement contraire à la Constitution (cf. 
l’'Ouvrage "Procédure pénale" N° Lexbase : E2234EUB). 


e Prescription 


- Cass. crim., 13 décembre 2017, n° 17-83.330, FS-P+B (N° Lexbase : A1147W8Y ; v., obs, E. Raschel, Lexbase, 
pén., 2018, n° 1 N° Lexbase : N2230BXU) : la seule dissimulation du corps ne caractérise pas un obstacle 
insurmontable à l'exercice des poursuites pouvant justifier la suspension de la prescription de l'action publique (v., 
contra, Ass. plén., 7 novembre 2014, n° 14-83.739, P+B+R+1 N° Lexbase : A8445MZS ; cf. l'Ouvrage "Procédure 
pénale N° Lexbase : E1941EUG). 


- Cass. crim., 19 décembre 2017, n° 17-83.867, F-P+B N° Lexbase : A0718W9H) : les avis donnés par le juge 
d'instruction au procureur de la République en application de l'article 92 du Code de procédure pénale (N° Lexbase : 
L7166A48) sont interruptifs de prescription (cf. l'Ouvrage "Procédure pénale" N° Lexbase : E4434EUR). 


e Nullités 


- Cass. crim., 12 décembre 2017, n° 17-84.824, F-P+B (N° Lexbase : A1210W8C) : aux termes de l'article 121 du 
Code de procédure pénale (N° Lexbase : L3471AZL), les PV d'interrogatoire et de confrontation sont établis dans les 
formes prévues aux articles 106 (N° Lexbase : L3439AZE) et 107 (N° Lexbase : L3440A7G) du même code. lls 
doivent, notamment, être signés par le greffier et l'inobservation partielle de cette formalité, lorsqu'elle a eu pour effet 
de porter atteinte aux intérêts de la personne concernée, est sanctionnée par la nullité de l'acte (cf. Ouvrage 
"Procédure pénale" N° Lexbase : E4430EUM). 


e Témoin anonyme 


- Cass. crim., 13 décembre 2017, n° 17-82.990, F-P+B (N° Lexbase : A1310W82Z) : ni l'article 6 de la CESDH 
(N° Lexbase : L7558AIR) ni aucune disposition de la loi ne font obstacle à ce que la chambre de l'instruction, après 
avoir exposé les faits et la requête en annulation, reprenne les motifs contenus dans les réquisitions du parquet 
général pour conforter en droit et en fait le rejet de la requête, dès lors qu'elle a répondu aux moyens soutenus dans 
sa requête par le demandeur, excluant par la même tout défaut d'impartialité. En outre, le recours à la procédure de 
recueil d'un témoignage anonyme ne peut être contesté que dans les conditions prévues par l'article 706-60 du Code 
de procédure pénale (N° Lexbase : L2436DGC), les dispositions de l'article 173 (N° Lexbase : L3128LHC), relatives 
à l'annulation des pièces d'une procédure d'instruction, étant inapplicables (cf. l'Ouvrage "Procédure pénale" 
N° Lexbase : E4423EUD). 
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e Visioconférence 


- Cass. crim., 29 novembre 2017, n° 17-85.300, F-P+B (N° Lexbase : A4666W4L) : lorsqu'une personne en 
détention provisoire a donné son accord pour que l'audience de prolongation de détention provisoire se tienne par 
visioconférence, elle ne peut y renoncer le jour de l'audience. De plus, l'ordonnance prononçant le maintien en 
détention provisoire d'un ressortissant géorgien soupçonné d'appartenir à une organisation mafieuse, et mis en 
examen pour complicité d'assassinat en bande organisée, est suffisamment motivé en ce qu'elle rappelle de manière 
précise les risques que ferait courir sur la procédure et les parties, sa remise en liberté (cf. Ouvrage "Procédure 
pénale" N° Lexbase : E4475EUB). 


- Cass. crim., 6 décembre 2017, n° 17-85.716, F-P+B N° Lexbase : A0713W9B) : il se déduit de l'article 706-71 du 
Code de procédure pénale (N° Lexbase : L5232LBE) que le mis en examen ne saurait se faire un grief de ce qu'une 
copie intégrale du dossier n'a pas été mise à la disposition de son avocat dans les locaux de détention, lorsque ce 
dernier, informé de la tenue du débat contradictoire avec utilisation d'un moyen de communication audiovisuelle, n'a 
pas averti en temps utile le JLD de son choix de se trouver auprès de la personne détenue à la maison d'arrêt (cf. 
l'Ouvrage "Procédure pénale" N° Lexbase : E4529EUB). 


- Cass. crim., 20 décembre 2017, n° 17-86.176, F-P+B (N° Lexbase : A1918XAB) : la loi ne prévoit pas que le JLD 
soit tenu d'adresser une nouvelle convocation au conseil du mis en examen pour lui donner avis de l'extraction de son 
client, consécutive au refus de ce dernier de comparaître avec l'utilisation d'un moyen de communication audiovisuelle, 
ni même de l'informer de ce refus. D'autre part, les dispositions de l'article 145, alinéa 5, du Code de procédure pénale 
(N° Lexbase : L2791KGH) prescrivant, en l'absence de l'avocat choisi, la désignation d'un avocat commis d'office, ne 
sont pas applicables au débat contradictoire tenu pour la prolongation de la détention provisoire (cf. Ouvrage 
"Procédure pénale" N° Lexbase : E4432EUP). 


e Perquisition 


- CE 1° et 6° ch.-r., 27 décembre 2017, n° 41191 (N° Lexbase : A4622W93) : la question de la conformité des 
articles 11 (N° Lexbase : L7022A4T) et 56 (N° Lexbase : L4944K8M) du Code de procédure pénale, en ce qu'ils ont 
pour effet, et ce d'autant avec l'incidence de l'arrêt du 10 janvier 2017 (Cass. crim., 10 janvier 2017, n° 16-84.740, FS- 
P+B+1 N° Lexbase : A2774S41), d'interdire de façon absolue à tout tiers, et donc à tout journaliste, d'assister à un acte 
d'enquête tel qu'une perquisition, doit être renvoyée au Conseil constitutionnel comme portant éventuellement atteinte 
à la liberté d'expression et de communication (cf. l'Ouvrage "Procédure pénale" N° Lexbase : E0269E9T). 


e Extradition 


- CE Contentieux, 22 décembre 2017, n° 408811, Publié au recueil Lebon ( N° Lexbase : A4779W9U) : lorsque la 
CEDH a constaté par un arrêt que la mise à exécution d'un décret accordant l'extradition d'une personne à l'Etat qui la 
réclame emporterait violation de l'une des stipulations de la Convention, l'exécution de cet arrêt implique qu'il ne 
puisse être procédé à l'extradition de la personne sur le fondement de ce décret. Si un tel arrêt de la Cour ne fait pas 
obstacle à ce que soit ultérieurement reprise une décision d'extradition à l'égard de la personne réclamée, au vu 
d'éléments nouveaux de nature à satisfaire aux exigences de la Convention et, en particulier, de garanties apportées 
par l'Etat requérant, une telle décision doit alors prendre la forme d'un nouveau décret et suppose que la chambre de 
l'instruction, préalablement saisie de ces éléments nouveaux, ait été consultée à nouveau et n'ait pas repoussé la 
demande d'extradition (cf. l’ Ouvrage "Procédure pénale" N° Lexbase : E0772E9H). 


e Cour d'assises 


- Cass. crim., 29 novembre 2017, n° 17-80.224, FS-P+B ( N° Lexbase : A4778W4Q ; comm., S. Detraz, Lexbase, 

pén., 2018, n° 1 N° Lexbase : N2185BX9) : le crime de violences ayant entraîné la mort sans intention de la donner 

étant une infraction distincte du délit de violences commises avec arme, et non pas une circonstance aggravante de ce 
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délit, la cour d'assises ne peut décider que soit posée une question spéciale sur cette nouvelle qualification (cf. 
l’'Ouvrage "Procédure pénale" N° Lexbase : E4931EXW). 


Ill - Peines 


- CE 9° et 10° ch.-r., 15 décembre 2017, n° 403701, Mentionné aux tables du recueil Lebon (N° Lexbase : 
A1344W8B) : pour déterminer si le refus à deux reprises, le même jour, pour un détenu, d'obéir à la demande du 
surveillant qui l'invitait à regagner sa cellule après avoir été autorisé à se rendre à la cabine téléphonique pour un 
entretien avec son avocat, constitue un refus d'obtempérer constitutif d'une faute disciplinaire du deuxième degré (C. 
pr. pén., art. R. 57-7-2, 5° N° Lexbase : L0228IP7), ou un refus de se soumettre à une mesure de sécurité, constitutif 
d'une faute disciplinaire du troisième degré (C. pr. pén., art , 3° N° Lexbase : L0229IP8), seuls peuvent être pris en 
compte les faits commis par l'intéressé et le contexte dans lequel ils sont intervenus, à l'exclusion de son 
comportement général depuis le début de son incarcération. Ce dernier élément ne peut être pris en compte que pour 
les choix, dans la limite prévue par les dispositions de l'article R. 57-7-47 du Code de procédure pénale (N° Lexbase : 
LO269IPN), du quantum de la sanction. 
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Droit pénal général 


[Doctrine] Le critère de la distinction entre la police administrative et la police judiciaire (première partie) 


N2236BX4 


par Haritini Matsopoulou, Professeur à l'Université Paris-Sud, directrice de l'Institut d'études 
judiciaires 
Le 18 Janvier 2018 


La revue mensuelle Lexbase Pénal vous propose, ce mois-ci, de retrouver une étude théorique, en deux parties, 
réalisée par le Professeur Haritini Matsopoulou, relative au critère de la distinction entre la police administrative et la 
police judiciaire. 


l - La portée du critère finaliste (v. infra) 


Il - Les solutions jurisprudentielles (v. N° Lexbase : N2238BX8) 


Le problème de la distinction entre la police administrative et la police judiciaire s'est posé pour la première fois, après 
la Révolution, avec la loi des 16-24 août 1790. Ce texte législatif a adopté le principe de séparation des autorités 
judiciaires et administratives et énonçait que "/es fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées 
des fonctions administratives". Selon ce principe, qui est toujours considéré par la jurisprudence comme une règle 
fondamentale (1), il est interdit, d'une part, aux tribunaux judiciaires de se saisir d'une affaire relevant de la police 
administrative et, d'autre part, aux administrateurs d'entreprendre sur l'activité des tribunaux judiciaires (2). La raison 
nous oblige à maintenir l" Administration et la Justice dans deux domaines indépendants" (3). L'application du principe 
a eu pour conséquence directe une distinction assez claire entre les deux polices. Et surtout, elle a conduit 
nécessairement à l'établissement d'un critère lorsqu'il s'agit de déterminer la nature de la responsabilité des 
fonctionnaires qui s'immiscent tantôt dans une activité de police administrative, tantôt dans une activité de police 
judiciaire, ou la juridiction compétente pour accorder la réparation à une victime, en raison du mauvais fonctionnement 
du service de police. 


C'est cette distinction qui est explicitement affirmée par le Code du 3 Brumaire an IV : "a Police se divise en police 
administrative et police judiciaire. La police administrative a pour objet le maintien habituel de l'ordre public ; elle tend 
principalement à prévenir les délits. La police judiciaire recherche les délits que la police administrative n'a pas 
empêché de commettre, en rassemble les preuves et en livre les auteurs aux tribunaux chargés de les punir'. La 
division opérée est superficielle et inapplicable dans certaines situations concrètes, mais elle présente l'avantage 
d'avoir posé le problème du critère qui permet de différencier la police administrative de la police judiciaire. 


On s'aperçoit aisément que, dans les cas précédents, la détermination du critère a des effets utiles au niveau pratique, 
mais sa recherche suppose un travail extrêmement délicat et difficile pour les raisons suivantes. En premier lieu, c'est 
bien souvent le même personnel administratif qui, ayant une double compétence judiciaire et administrative, participe 
à l'une et à l'autre activités. On pourrait prendre l'exemple d'un inspecteur de police qui est à la fois agent de police 
administrative et agent de police judiciaire. S'il participe à un barrage au cours d'une manifestation, il est agent de 
police administrative, mais s'il arrête un malfaiteur, il est agent de police judiciaire. Tel était aussi le cas du préfet qui, 
même s'il est une autorité de police administrative, disposait, jusqu'à l'abrogation de l'article 30 du Code de procédure 
pénale (N° Lexbase : L4529DGT) par la loi n° 93-2 du 4 janvier 1993 (N° Lexbase : L8015H3A), de pouvoirs 
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importants de police judiciaire en matière de sûreté de l'Etat. 


La confusion entre les deux catégories de police s'aggrave, en second lieu, par le fait qu'une opération de police 
administrative peut, à tout moment, se transformer en opération de police judiciaire. Pour illustrer cette deuxième 
remarque, on pourrait prendre l'exemple d'un gardien de la paix qui, réglant la circulation à un carrefour, fait de la 
police administrative, tandis que sa mission procède de la police judiciaire lorsque, au cours de cette action, il constate 
une contravention au Code de la route. 


La doctrine et la jurisprudence ont cherché à surmonter ces obstacles et proposé un critère unique qui pourrait avoir 
une large application et donner des solutions à des situations douteuses. En particulier, la majorité des auteurs, 
analysant les célèbres décisions "Baud, Veuve Moulis" et "Epoux Noualek" rendues en 1951, se montra presque 
unanime à souligner la portée du critère finaliste. Il convient, dès lors, d'étudier le contenu de ce critère (I), avant 
d'examiner les solutions jurisprudentielles adoptées en la matière (ll). 


l - La portée du critère finaliste 


C'est à propos de deux arrêts de principe qui ont apporté, selon l'expression de J. Moreau, "des solutions lourdes de 
conséquences pratiques" (4), que J. Delvolvé a élaboré le critère finaliste. Ce critère permet de distinguer l'acte de 
police relevant du juge judiciaire de celui relevant du juge administratif, ainsi qu'une répartition plus précise des litiges 
entre les juridictions de l'ordre administratif et celles de l'ordre judiciaire (5). L'apparition du critère finaliste a influencé 
l'ensemble de la doctrine qui, appréciant sa valeur, a tenté de le généraliser. Cet effort de généralisation présente 
toutefois un certain nombre d'inconvénients et donne parfois lieu à des solutions contestables. Il importe, en tout cas, 
d'exposer, d'une part, le critère finaliste (A) et, d'autre part, de se prononcer sur sa valeur (B). 


A - L'exposé du critère finaliste et la thèse de J. Delvolvé 


Trois décisions du Conseil d'Etat et du Tribunal des Conflits, les arrêts "Baud" (6), "Veuve Moulis" (7) et "Epoux 
Noualek" (8) ont mis en évidence un critère finaliste pour distinguer la police administrative de la police judiciaire et 
séparer parallèlement le cadre de la compétence du juge judiciaire et celui du juge administratif. 


Dans l'affaire "Baud", des inspecteurs de police chargés de rechercher le chef d'une bande de malfaiteurs, procèdent 
à la vérification de l'identité des consommateurs dans un débit de boissons. Un des inspecteurs voyant un individu 
qui, après avoir manifesté l'intention d'entrer dans le café, en était ressorti précipitamment, le blesse mortellement d'un 
coup de revolver. L'instruction n'a pas pu établir que la victime, un repris de justice, faisait partie de la bande 
recherchée. Le Conseil d'Etat, saisi d'un recours en indemnité, se déclare incompétent, affirmant que "l'opération de 
police … en vue d'appréhender des individus signalés comme faisant partie d'une bande de malfaiteurs … relevait de 
la police judiciaire". Le commissaire du Gouvernement J. Delvolvé dégagea, dans ses conclusions sous cet arrêt, le 
critère de la distinction entre la police administrative et la police judiciaire, en faisant appel au principe de la séparation 
des autorités judiciaires et administratives. L'application de ce principe lamena à déduire l'incompétence de la 
juridiction administrative pour tous les actes qui peuvent "concourir à l'information du juge". J. Delvolvé a résumé le 
critère finaliste de la façon suivante : "le seul critérium satisfaisant peut être tiré de l'objet de leur enquête. Elle est 
judiciaire à partir du moment où elle a un objet précis, pouvant donner lieu à des poursuites correctionnelles ou 
criminelles, cet objet précis ayant pu être déterminé par une dénonciation ou par leur propre découverte. Tant que 
l'agent exerce une mission de contrôle ou de surveillance générale, tant que son enquête n'est pas orientée sur une 
infraction correctionnelle ou criminelle précise, il est dans l'exercice de la police administrative". 


Dans l'arrêt "Dame Veuve Moulis", une action en indemnisation était engagée contre l'Etat, en réparation du préjudice 
subi par la requérante, du fait du décès de son mari, fusillé en exécution d'un jugement d'une Cour martiale illégale 
l'ayant condamné à mort. La Cour de cassation avait déclaré l'inexistence juridique de cette prétendue Cour martiale 
(‘instituée en dehors de toute intervention régulière des autorités militaires et administratives ") et avait annulé son 


jugement ; celui-ci étant pris "en violation flagrante des dispositions du Code de justice militaire " (9). Le Conseil d'Etat, 
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saisi par la veuve, a déclaré son incompétence, affirmant que "l'arrestation, la détention et la mort du sieur Moulis 
doivent être regardées, nonobstant l'illégalité de la Cour martiale de la place de Montpellier, comme inséparables 
d'une procédure judiciaire". 


Quant au Tribunal des conflits, statuant dans l'affaire "Epoux Noualek", il s'est prononcé en faveur de la compétence 
administrative, dans une espèce où une personne avait été accidentellement blessée par un garde mis à la disposition 
d'inspecteurs de la police judiciaire, procédant, sur instruction de l'intendant de police, à une visite domiciliaire dans un 
immeuble voisin. L'opération en cause n'avait pas, selon le tribunal, pour objet la recherche d'un crime ou d'un délit 
déterminé et, se déroulant en dehors de toute intervention de l'autorité judiciaire, ne devait être regardée que comme 
une véritable opération de police administrative. Dans cette affaire, on s'aperçoit que l'application du critère finaliste 
est certaine, mais la référence de la décision à la qualité des agents, inspecteurs de police ou préfet, a donné lieu à 
certains commentaires. Ainsi, des auteurs, après avoir constaté que l'utilisation du critère finaliste n'est pas exclusive, 
ont pu estimer que la décision en cause met en oeuvre des critères formels, et plus spécialement organiques (10). 
Malgré ces réserves, on considère que, dans l'affaire "Epoux Noualek", c'est uniquement l'application du critère 
finaliste qui a permis de retenir la compétence de la juridiction administrative (11). Son rôle était, par conséquent, 
déterminant et la référence à d'autres critères, sous des appellations différentes, ne présente presque aucun intérêt 
pratique. 


Dans ces trois décisions, qui ont repris avec fidélité l'argumentation du commissaire du Gouvernement J. Delvolvé, le 
critère retenu est celui de l'objet de l'acte, du but que poursuivait son auteur, au moment de l'accomplissement de 
l'opération. Depuis l'adoption de ce critère, la doctrine, visiblement inspirée, a cherché à définir les polices 
administrative et judiciaire, en faisant allusion à l'objet de leurs opérations. Mais cet effort n'a pas tout à fait réussi 
puisqu'il ne donne pas un contenu convenable à la notion d'objet envisagé, tantôt par la police administrative, tantôt 
par la police judiciaire, et fait une application abstraite et superficielle du critère finaliste. 


B - La valeur du critère finaliste 


La distinction entre la police administrative et la police judiciaire est fondée, selon une certaine doctrine, sur une 
opposition entre la répression qui caractérise la police judiciaire et la prévention, mission principale de la police 
administrative. L'opinion de M. Hauriou est significative de cette tendance : "les polices dites administratives se 
distinguent de la police judiciaire, d'abord parce qu'elles ont pour but de prévenir et de régler, tandis que la police 
judiciaire a pour but de réprimer, ensuite en ce qu'elles n'ont pas pour but la recherche des délits et des infractions, ce 
qui est l'objet propre de la police judiciaire" (12). La police administrative, chargée de la prévention des infractions, 
intervient plutôt avant leur commission (13), tandis que la police judiciaire, dont l'objet principal est la répression, 
intervient après cette commission. Une telle argumentation a été reprise par la majorité des auteurs, aussi bien par 
des publicistes (14) que par des pénalistes. 


Ainsi, ces derniers constatent-ils que l'impuissance de la police administrative à empêcher la commission des 
infractions rend absolument nécessaire l'existence de la police judiciaire. A l'appui de cette thèse, on peut citer les 
propos des professeurs R. Merle et A. Vitu, selon lesquels "la police judiciaire entre en fonction, quand la police 
administrative a échoué, pour réprimer les infractions aux lois et règlements" (15). De même, les Professeurs G. 
Stefani, G. Levasseur et B. Bouloc écrivent que "la tâche de la police judiciaire commence dès que celle de la police 
administrative s'avère insuffisamment remplie" (16). Quant au Professeur J. Pradel, "il y a activité de police judiciaire 
ou de police administrative selon que les opérations sont ou non en rapport avec une infraction pénale déterminée. Si 
cette activité est liée à une telle infraction, elle appartient à la police judiciaire", tandis que dans l'hypothèse contraire, 
"elle relève de la police administrative" (17). 


Malgré sa simplicité, l'opposition répression-prévention ne peut pas être considérée comme un critère déterminant 
pour trancher le problème de qualification. Ce critère se révèle imprécis et, surtout, strict puisqu'il ne couvre qu'une 
seule partie du domaine de l'action des polices administrative et judiciaire. Ainsi, certains auteurs ont-ils estimé qu'une 
distinction, ayant comme base un tel critère, apparaît "comme erronée en droit et en fait. Elle repose sur une confusion 
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des objets, entre les activités de police et de justice, et des fins" (18). Le Professeur E. Picard, dans sa remarquable 
thèse sur "La notion de police administrative", soulevant le problème de l'imprécision de la distinction prévention- 
répression, s'est demandé "par rapport à quoi il convient d'apprécier le caractère préventif ou répressif d'une mesure... 
Il est impossible de savoir si une mesure ayant pour objet de déclencher des poursuites pénales dans le but de mettre 
fin à une situation de désordre est préventive ou répressive" (19). 


En outre, l'application du critère proposé restreint le cadre des activités de deux sortes de police, car elle enferme la 
police administrative dans un cadre exclusivement préventif et la police judiciaire dans un cadre répressif. Or, comme 
l'a fait observer J. Moreau à propos de la police administrative, "le caractère préventif des actes de police n'est ni 
exclusif, ni absolu" (20). Enfin, les autorités de la police administrative peuvent prononcer des sanctions qui sont à la 
fois préventives et répressives. L'exemple du retrait du permis de conduire par le préfet est suffisant pour illustrer la 
double nature de cette mesure, aussi bien répressive que préventive. 


En ce qui concerne la police judiciaire, l'application des critères de répression et de prévention réduit son rôle à une 
simple intervention, après la commission des infractions. Mais un tel point de vue est dénué d'argumentation solide. 
C'est qu'en effet, il n'est pas nécessaire qu'une infraction ait été constatée préalablement pour que l'action de la police 
soit de nature judiciaire. Si la police judiciaire a pour mission principale de constater les infractions, il faut bien 
reconnaître que cette constatation est parfois l'aboutissement de recherches longues et minutieuses qui font 
incontestablement partie des attributions de la police judiciaire. Par ailleurs, le caractère des opérations effectuées au 
cours d'une enquête de police demeure judiciaire, même si l'infraction n'a pas été réellement commise. C'est le cas de 
la constatation des faits qui sont insuffisamment caractérisés pour constituer des infractions à la loi pénale et donnent 
lieu à un classement sans suite, à une décision de non-lieu, de relaxe ou d'acquittement. Toutes ces opérations font 
partie intégrante d'une procédure judiciaire. 


Suivant un tel raisonnement, on ne peut qu'approuver la définition donné par le professeur G. Vedel, qui, après avoir 
conçu toute l'ampleur de l'opération de la police judiciaire, l'a résumée de la façon suivante : "toute opération ayant 
pour objet la recherche et l'arrestation d'auteurs réels ou supposés d'une infraction réelle ou supposée, et ceci", 
ajoute-t-il, "alors même que les agents participant à cette opération auraient agi spontanément et sans recevoir 
d'instructions d'une autorité judiciaire quelconque" (21). 


Néanmoins, certains auteurs (22), après avoir aperçu les inconvénients du critère fondé sur l'opposition prévention- 
répression, ont proposé d'infléchir son caractère absolu et de le retenir avec beaucoup de nuances. Ainsi, pour le 
Professeur J. Rivero, "il ne faut pas entendre dans un sens trop strict les deux idées de prévention et de répression : 
la police judiciaire n'a pas une action directement répressive ; elle prépare la répression pénale. Quant à la police 
administrative, son action se poursuit après que se sont manifestés les désordres qu'elle entend prévenir, pour rétablir 
l'ordre" (23). 


Pour sa part, J. Moreau est encore plus nuancé ; il admet le manque de précision de l'opposition classique et lui 
substitue un autre couple de notions, tout en écrivant que "le critère recherché se fonde plutôt sur la distinction : délit 
précis / mission générale de surveillance" (24). Cette dernière opinion se caractérise par un retour au critère finaliste, 
tel qu'il a été dégagé à propos de l'affaire "Baud" par le commissaire du Gouvernement J. Delvolvé. 


Ces précisions données sur les positions doctrinales, il nous faut procéder à l'examen de la jurisprudence. 


(1) E. Picard, La notion de police administrative, LGDJ, 1984, n° 84. 
(2) J. Robert, Les violations de la liberté individuelle commises par les agents publics et le problème des 
responsabilités, LGDJ, 1955, p. 254 et s. ; v. aussi les études plus récentes : R. Drago, Le juge judiciaire, juge 
administratif, Rev. fr. dr. adm., 1990, p. 757 ets. ; R. Chapus, Dualité de juridiction et unité de l'ordre juridique, Rev. fr. 
dr. adm., 1990, p. 742. 
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(3) J. Robert, op. cit., p. 244. 

(4) J. Moreau, Police administrative et police judiciaire - Recherche d'un critère de distinction -, AJDA 1963, I, 68, et 
spéc. n° 7. 

5) J. Delvolvé, concl. in CE 11 mai 1951, aff. Baud, S. 1952, III, 13. 

6) CE, 11 mai 1951, Rec. p. 265, S, 1952, I|,13, concl. J. Delvolvé, note R. Drago. 

7) CE 18 mai 1951, Rec. p. 277, S, 1952, IIl, 13, note R. Drago. 

8) T. conil., 7 juin 1951, Rec. p. 636, S, 1952, IIl, 20, concl. J. Delvolvé, note R. Drago. 

9) J. Moreau, article précité, AJDA, 1963, |, 68, et spéc. n° 8. 

10) C. G. Gour, Le contentieux des services judiciaires et le juge administratif (problèmes de compétence) , LGDJ, 
1960, p. 117 ; v. aussi la position de J. Delvolvé, S, 1952, III, 18. 

(11) En ce sens, v. J. Moreau, article précité, AJDA, 1963, I, 68, et spéc. n° 10 ; E. Picard, thèse précitée, n° 88, p. 
147. 

(12) M. Hauriou, Précis de droit administratif, 6ème éd., 1907, p. 501. 

(13) Elle peut aussi intervenir après, pour rétablir l'ordre, par exemple en cas de manifestation ou d'accident pour 
porter secours aux victimes. 

(14) Ainsi, pour A. de Laubadère, J. C. Venezia et Y. Gaudemet ( Traité de droit administratif, T. 1, 15ème éd., LGDJ, 
1999, n° 1081), la police administrative "est préventive, [tandis que la police judiciaire] est répressive... [la première] 
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vise à éviter le désordre en prenant à l'avance des mesures ; [la seconde] vise à rechercher et livrer à la justice les 
auteurs d'infractions déjà commises" ; v. également : G. Vedel et P. Delvolvé, Droit administratif, T. 1, 12ème éd., PUF, 
coll. Thémis, 1992, p. 151 et s., et p. 678 et s. ; R. Chapus, Droit administratif général, T. 1, 15ème éd., LGDJ, coll. 
Domat, 2001, n° 806. 

(15) R. Merle et A. Vitu, Traité de droit criminel, T. Il, 4ème éd., Cujas, 1989, n° 204. 

(16) G. Stefani, G. Levasseur et B. Bouloc, Procédure pénale, 19ème éd., Précis Dalloz, 2004, n° 275 ; v. aussi B. 
Bouloc, Procédure pénale, 26ème éd., Précis Dalloz, 2018, n° 410. 

(17) J. Pradel, Procédure pénale, 19ème éd., Cujas, 2017, n° 409 ; v. aussi : R. Garraud, Traité théorique et pratique 
d'instruction criminelle et de procédure pénale, T. Il, Paris, Sirey, 1909, p. 530 ; P. Bouzat et J. Pinatel, Traité de droit 
pénal et de criminologie, T. Il, 2ème éd., Dalloz, 1970, n° 1081 ; G. Roujou de Boubée, note sous Cass. crim., 5 janvier 
1973, n° 72-90278 (N° Lexbase : A1240CGZ), D., 1973, p. 54. 

(18) A. Decocq, J. Montreuil et J. Buisson, Le Droit de la Police, 2ème éd., Litec, 1998, n° 59. 

19) E. Picard, thèse précitée, n° 96-1°. 

20) J. Moreau, article précité, AJDA, 1963, I, 68, et spéc. n° 14. 

21) G. Vedel, Cours de droit administratif, 1966-1967, p. 210. 

22) J. J. Gleizal, La Police nationale : Droit et pratique policière en France, thèse, Lyon, 1973, publiée en 1974, 
Presses Universitaires de Grenoble, p. 46 et s.. 

(23) J. Rivero, Droit administratif, Précis Dalloz, 1960, n° 472, p. 392. 

(24) J. Moreau, Polices administratives - Théorie générale, J. CI. ad., fasc., 200, n° 51. 
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Droit pénal général 


[Doctrine] Le critère de la distinction entre la police administrative et la police judiciaire (seconde partie) 


N2238BX8 


par Haritini Matsopoulou, Professeur à l'Université Paris-Sud, directrice de l'Institut d'études 
judiciaires 
Le 18 Janvier 2018 


La revue Lexbase Pénal vous propose, ce mois-ci, de retrouver une étude théorique, en deux parties, réalisée par le 
Professeur Haritini Matsopoulou, relative au critère de la distinction entre la police administrative et la police judiciaire. 


l - La portée du critère finaliste (v. N° Lexbase : N2236BX4) 


Il - Les solutions jurisprudentielles (v. infra) 


Il - Les solutions jurisprudentielles 


Actuellement, la jurisprudence, tant du Conseil d'Etat que du Tribunal des conflits, se prononce majoritairement pour 
l'application du critère finaliste. Mais, depuis un certain temps, est apparu ce que certains auteurs dénomment la 
création des "blocs de compétence", aux termes de laquelle des matières déterminées relèvent, dans leur ensemble, 
soit de la compétence du juge administratif, soit de la compétence du juge judiciaire (25). Il ne saurait alors être 
question, en pareille hypothèse, de tenir compte de la finalité de l'opération pour trancher le problème de la 
compétence juridictionnelle, à l'effet de connaître la responsabilité de l'Etat à l'occasion d'une opération de police. 
Mais, sauf dans ce dernier cas qui exclut évidemment tout autre critère (B), la jurisprudence fait constamment 
application du critère finaliste (A). 


A - L'application du critère finaliste par la jurisprudence 


Deux ans après les importants arrêts "Baud", "Veuve Moulis" et "Epoux Noualek", le Tribunal des conflits a fait à 
nouveau application du critère finaliste, dans l'affaire "Nardon" (26). En l'espèce, un individu soupçonné de recel a été 
trouvé mort, après avoir subi des sévices de la part de trois fonctionnaires de police, alors que ceux-ci, au cours de 
recherches destinées à retrouver des objets volés, procédaient, dans les locaux de la police judiciaire, à son 
interrogatoire. Le Tribunal des conflits a estimé que les actes allégués à l'encontre de ces agents de la force publique 
se rattachaient au fonctionnement de la police judiciaire. Dans une autre espèce où une personne a été tuée par les 
gendarmes alors qu'elle tentait de s'enfuir, après avoir commis une infraction de violences contre un agent de la force 
publique, le Conseil d'Etat s'est déclaré incompétent au vu du caractère judiciaire de l'opération (27). L'analyse de 
nombreuses décisions démontre qu'au bout de dix ans après les arrêts "Baud" et autres, l'application du critère 
finaliste a été généralisée (28), et que la jurisprudence cherchait plutôt à déterminer la nature des actes en fonction du 
but poursuivi par leurs auteurs, ce dernier résultant surtout des circonstances de l'affaire. 


Cela a eu pour conséquence de renverser les solutions jurisprudentielles antérieures, selon lesquelles la seule 
référence des autorités de police à un texte leur conférant des pouvoirs explicitement judiciaires suffisait à qualifier 
l'opération de judiciaire, indépendamment du but poursuivi. Ainsi, si le préfet prétendait avoir agi sur la base de l'article 
10 du Code d'instruction criminelle, qui lui donnait des pouvoirs de police judiciaire en matière d'infractions contre la 
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sûreté de l'Etat, ses actes étaient considérés comme relevant de la police judiciaire, même s'ils avaient été accomplis 
dans un but de maintien de l'ordre public (29). 


C'est la célèbre affaire "Frampar" (30) qui a mis fin à cette situation vraiment regrettable. Dans cet arrêt, le Conseil 
d'Etat a décidé que la saisie de la totalité des journaux, sur l'ordre du préfet, n'avait aucun caractère judiciaire, malgré 
l'invocation de l'article 10 du Code d'instruction criminelle ; en effet, il s'agissait d'une mesure de police administrative, 
car il était manifeste que l'autorité préfectorale avait pour but d'empêcher la diffusion de ces journaux et avait donc agi 
dans un cadre préventif. On ne peut qu'approuver cette décision du Conseil d'Etat qui, après avoir constaté le 
détournement de procédure, a osé pour la première fois requalifier cette prétendue mesure de police judiciaire, en 
action de police administrative, et a prononcé son annulation. 


A la suite de cette jurisprudence, deux décisions, rendues par le Tribunal des conflits dans les affaires "Tayeb" et 
"Société Le Profil", confirment clairement la référence au critère finaliste. 


Dans l'affaire "Tayeb" (31), un passant a attiré l'attention d'un policier sur un individu qui se tenait en attente le long 
d'un trottoir, et dont le comportement insolite laissait croire qu'il se disposait à voler une des voitures en stationnement. 
Le suspect interpellé par le fonctionnaire de police s'est enfui et, malgré les sommations, ne s'est pas arrêté. Le 
policier, s'étant mis à la poursuite, tira et le blessa mortellement. Le Tribunal des conflits a considéré qu" en 
poursuivant un suspect dont la fuite a fait croire qu'il s'agissait d'un délinquant et en faisant feu sur lui, un officier de 
paix a fait un acte qui relève de la police judiciaire". M. Schmelck, dans ses conclusions, a estimé qu'à partir du 
moment de l'interpellation, l'opération a eu un caractère judiciaire car, dès ce moment-là, "Je policier croyait avoir 
affaire à un délinquant". 


Cette opinion est critiquable dans la mesure où l'auteur, pour caractériser l'acte, attache beaucoup d'importance à 
l'intention de l'agent, élément subjectif, et surtout équivoque. Comment peut-on être totalement sûr qu'en l'espèce, 
l'agent était convaincu, au moment de l'interpellation, de la réalité des soupçons du passant automobiliste ? La simple 
déclaration du témoin n'était pas suffisante pour établir l'existence d'une infraction déjà tentée, ni même un simple 
indice permettant de qualifier de judiciaire l'intervention du policier. C'était seulement la fuite de l'individu, élément 
objectif, qui a fait croire à l'agent de la force publique que la personne suspectée pouvait être un délinquant. Par 
conséquent, les suites de cette opération ne pouvaient être appréciées que par l'autorité judiciaire, puisqu'elles se 
situaient dans le cadre d'une opération de police judiciaire. 


Quant à la deuxième espèce, elle concernait une entreprise, la société "Le Profil" (32), qui, depuis quelques années, 
avait toujours l'habitude de demander au commissariat de police d'assurer la protection des transferts de fonds 
importants qu'elle opérait entre la banque et l'usine. Cependant, le 8 décembre 1972, des malfaiteurs, sous la menace 
de leurs armes, ont dérobé à la caissière de la société une somme d'argent considérable, qu'elle venait de retirer de la 
banque. À ce moment-là, quatre gardiens de la paix étaient chargés de la sécurité du transfert des fondés ; ils se sont 
abstenus de tirer et les délinquants se sont enfuis. La société "Le Profil", mettant en cause "la carence et l'absence de 
réaction des gardiens de la paix", a demandé réparation du préjudice subi devant le tribunal administratif de Versailles. 
N'ayant pas reçu satisfaction, la société intéressée a déféré le jugement au Conseil d'Etat qui, après avoir estimé que 
l'affaire présentait une difficulté sérieuse de compétence, l'a renvoyée au Tribunal des conflits. Celui-ci, confirmant 
sans réserve le critère finaliste, a considéré que "le préjudice allégué [était] intervenu au cours d'une opération tendant 
à assurer la protection des personnes et des biens et trouv{ait] son origine dans les conditions dans lesquelles a [avait] 
été organisée cette mission de protection" et, par voie de conséquence, s'est prononcé pour la compétence de la 
juridiction administrative. 


Ultérieurement, une jurisprudence importante n'a cessé de se référer avec persévérance au critère finaliste restant 
toujours fidèle à son application (33). Ainsi, par une décision du 18 juin 2007 (34), le Tribunal des conflits a estimé 
qu'une mesure de rétention, dont une personne trouvée en état d'ivresse sur la voie publique avait fait l'objet, et qui 
tendait aussi bien à la protection de la personne concernée qu'à la préservation de l'ordre public, ne relevait pas d'une 
opération de police judiciaire, au sens de l'article 14 du Code de procédure pénale (N° Lexbase : L7024A4W), mais 
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constituait un acte de police administrative. Par conséquent, les litiges relatifs aux dommages pouvant survenir à 
l'occasion de l'exécution de cette mesure devaient être soumis à la connaissance des juridictions de l'ordre 
administratif. 


En revanche, s'agissant des litiges relatifs aux dommages, y compris corporels, que peuvent causer les agissements 
des fonctionnaires des douanes lors de la constatation d'infractions au Code des douanes et de la recherche de leurs 
auteurs, qui relèvent de l'exercice de la police judiciaire, ils ressortissent à la compétence des tribunaux judiciaires, y 
compris lorsqu'est en cause non une action violente mais une inaction fautive, sans qu'il soit besoin de déterminer si le 
dommage trouve son origine dans une faute personnelle détachable du service (35). 


Quant à la Cour de cassation, elle a également fait application du critère finaliste en estimant que le recueil, par des 
officiers de liaison en poste à l'étranger, de renseignements relatifs à des projets d'importation en France de 
stupéfiants et la prise de photographies ne constituent pas des actes de police judiciaire mais des informations utiles, 
dans la lutte contre la criminalité transfrontière, pour orienter d'éventuelles investigations accomplies en France par la 
police judiciaire (36). 


Cependant, il existe des cas où les juridictions administratives ou judiciaires se déclarent compétentes non en fonction 
de la nature de l'opération mais par l'effet de certaines "théories ou techniques juridictionnelles", qui créent des "blocs 
de compétence", sans prendre en considération le critère finaliste. 


B - L'exclusion du critère finaliste du fait des "blocs de compétence" (37) 


C'est d'abord la jurisprudence du Conseil d'Etat qui, approuvée par le Tribunal des conflits, a créé, dans certains 
domaines déterminés, des blocs de compétence unifiée. Selon cette "méthode empirique", la détermination de la 
compétence juridictionnelle ne dépend pas de la nature de l'opération litigieuse. Ainsi, la juridiction administrative peut 
être compétente même si l'opération relève de la police judiciaire, car dans ce cas, la création des blocs de 
compétence s'est opérée au profit du juge administratif (1). En revanche, la juridiction judiciaire peut se prononcer sur 
des affaires qui ressortissent à la compétence du juge administratif, puisque certains blocs de compétence ont été 
créés, cette fois, en faveur de la compétence judiciaire, bien que des récentes réformes aient considérablement affaibli 
le rôle du juge judiciaire (2). 


1. Le bloc de compétence administrative 


Le bloc de compétence administrative a été dégagé, notamment, au bénéfice des agents publics et collaborateurs 
occasionnels du service public. Lorsque ces derniers subissent un dommage au cours d'une opération de police, il a 
été jugé, à plusieurs reprises, que le juge administratif est seul compétent pour connaître de leur action en réparation, 
même si la nature de l'opération est judiciaire. Dans cette hypothèse, le Conseil d'Etat fait prévaloir sur la nature de 
l'opération en cause "le lien unissant la victime à l'administration". Cette solution a été confirmée par l'arrêt "Pinguet" 
(38), qui concernait un collaborateur bénévole, blessé alors qu'il s'était spontanément lancé à la poursuite d'un 
malfaiteur pris en flagrant délit de vol. Malgré le caractère judiciaire de l'opération, le Conseil d'Etat s'est déclaré 
compétent pour connaître de la responsabilité de la puissance publique, en décidant que la réparation du préjudice 
incombe à la ville de Paris. Ainsi, un simple particulier, ayant prêté son concours à un service de police, devient "un 
sujet du droit administratif" (39), autrement dit un collaborateur occasionnel du service (40) et, par conséquent, il 
bénéficie du même régime de réparation accordé par le juge administratif à un agent public. 


Cependant, dans l'arrêt "Giry", la Cour de cassation a méconnu cette théorie, créée surtout en faveur des 
collaborateurs bénévoles. Dans cette affaire, un médecin, requis par un commissaire de police pour porter secours 
aux victimes d'une asphyxie provoquée dans un hôtel, avait été grièvement blessé à la suite d'une explosion. Saisi 
d'une action en indemnité, le Tribunal de la Seine (41) a retenu sa compétence, en prenant en considération le fait 
que le dommage a été causé au cours d'une opération de police judiciaire. Il a condamné l'Etat à verser des 
dommages-intérêts à la victime, en se référant à un principe général d'équité et, surtout, à l'égalité de tous les citoyens 
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devant le service public. 


La cour d'appel de Paris (42) avait aussi retenu la responsabilité de l'Etat en fondant sa décision sur ce que la garde 
de l'immeuble, détruit par l'explosion, appartenait à la police judiciaire. Mais la Cour de cassation, procédant à une 
nouvelle substitution de motifs, a jugé que "/a cour d'appel s'est appuyée, à tort, sur les dispositions du droit privé ; 
qu'elle avait le pouvoir et le devoir de se référer, en l'espèce, aux règles du droit public" (43). Une telle jurisprudence a 
le mérite de dissocier la compétence juridictionnelle et le droit applicable, puisque le juge judiciaire, toujours 
compétent dès lors qu'il s'agit d'une mesure de police judiciaire, peut assurer la réparation du dommage d'après les 
principes du droit public. Il reste que cette jurisprudence, qui aurait pu trouver à s'appliquer pour les excès ou les 
irrégularités, dans le cadre des enquêtes de police, n'a pas eu de suite. L'affaire "Giry" constitue un cas exceptionnel 
où les juridictions de l'ordre judiciaire ont indemnisé un "collaborateur bénévole" ayant subi un grave dommage à 
l'occasion d'une opération de police judiciaire, sur le fondement des principes du droit public. 


On peut donc conclure que le juge administratif est, en principe, seul compétent pour connaître "des litiges entre l'Etat 
et ses collaborateurs permanents ou occasionnels", et que le juge judiciaire ne l'est qu'à titre exceptionnel. En 
revanche, ce dernier s'est vu confier le contentieux des atteintes à la liberté individuelle. 


2. Le bloc de compétence judiciaire et sa remise en cause par le législateur contemporain 


La compétence de la juridiction judiciaire est reconnue pour les actions en responsabilité dirigées contre des agents 
publics qui, au cours d'une opération de police administrative, auraient commis une faute personnelle, détachable du 
service, ou porté des atteintes aux libertés individuelles, ces dernières étant le plus souvent qualifiées de voies de fait. 


Sans entrer dans les détails de la jurisprudence et de la doctrine administrative, on peut noter que la définition la plus 
généralement admise de la voie de fait (44) consiste dans l'accomplissement d'un acte manifestement insusceptible 
de se rattacher à l'exercice d'un pouvoir appartenant à l'administration ou l'exécution forcée irrégulière (sauf cas 
d'urgence ou circonstances exceptionnelles) d'une décision administrative même régulière et, dans les deux cas, à 
condition que la mesure considérée porte une atteinte d'une particulière gravité à la liberté individuelle, à une liberté 
fondamentale ou à la propriété privée. En commettant une voie de fait, "administration se place en dehors de 
l'application des règles du droit public" (45) et ses actes n'ont pas un caractère administratif, ils sont "dénaturés" (46). 
Dans cette hypothèse, "il n'y a plus de raison pour attribuer la connaissance [de ses actes] à la juridiction 
administrative". C'est donc au juge judiciaire qu'il appartient d'assurer la protection du particulier. C'est pourquoi la 
jurisprudence admet que toutes les fois où l'on est en présence d'un tel agissement constitutif d'une voie de fait, les 
tribunaux judiciaires sont seuls compétents pour en connaître. 


L'arrêt "Action française" (47) affirme clairement l'exclusivité de la compétence des tribunaux judiciaires en la matière. 
On rappellera que dans cette affaire, un préfet avait ordonné la saisie totale du journal Action française. Il était 
manifeste, en vertu du droit en vigueur, que le préfet n'avait pas le pouvoir de procéder, par voie de mesure 
préventive, à la saisie d'un journal, sauf dans l'hypothèse où elle aurait été absolument nécessaire pour assurer le 
maintien ou le rétablissement de l'ordre public. Or, tel n'était pas le cas en l'espèce. Aussi, le Tribunal des conflits a 
considéré qu'une telle mesure ne constituait qu'une voie de fait, ce qui entraînait la compétence de l'autorité judiciaire. 
Néanmoins, depuis la Libération, un certain nombre d'affaires, concernant notamment des arrestations et des 
détentions arbitraires ou des violences exercées sans motif, ont été déférées par les victimes, non aux tribunaux de 
l'ordre judiciaire traditionnellement compétents, mais à la Haute juridiction administrative. Cette dernière affirmait sa 
propre compétence, même si, dans la plupart des cas, il s'agissait de véritables voies de fait. 


Ainsi, avec l'arrêt "Alexis et Wolff" (48), le Conseil d'Etat a étendu sa compétence dans des domaines qui, jusqu'à 
présent, étaient exclusivement réservés à l'autorité judiciaire. En l'espèce, les requérants, après avoir été arrêtés sans 
mandat à la suite d'un interrogatoire qui n'avait relevé aucune charge contre eux, ont été détenus irrégulièrement sur 
l'ordre verbal de simples fonctionnaires de police et pendant leur détention ont subi "d'inadmissibles brutalités". || faut 
bien reconnaître qu'on est en présence "d'atteintes manifestes aux droits fondamentaux de la personne" (49), 
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certainement constitutives de voies de fait. Mais le Conseil d'Etat, saisi par les victimes d'une action en indemnité 
dirigée contre les fonctionnaires coupables, a retenu sa compétence pour condamner l'Etat à réparer toutes les 
conséquences de cette détention arbitraire, imputable à des autorités administratives, sur la base de la faute lourde, 
nonobstant la circonstance que ladite détention aurait pu également être qualifiée de voie de fait. 


Cette position impliquait l'acceptation d'une concurrence des compétences administrative et judiciaire puisque, pour le 
Conseil d'Etat, l'existence d'une demande d'indemnité devant les tribunaux judiciaires ne faisait pas obstacle à la mise 
en cause de la responsabilité de l'Etat devant les tribunaux administratifs. Cette décision a été sévèrement critiquée 
par la doctrine en raison de la solution adoptée, qui était en contradiction à la fois avec la loi et les principes de la 
jurisprudence traditionnelle. Il est vrai que dans cette affaire, le Conseil d'Etat a surtout méconnu une disposition 
essentielle : l'article 112 du Code d'instruction criminelle, issu d'une loi du 7 février 1933 sur les garanties de la liberté 
individuelle. Cet article, comme Ch. Eisenmann l'a démontré dans son commentaire à propos de l'arrêt "Alexis et 
Wolff", déniait toute compétence aux tribunaux administratifs pour connaître d'une action en réparation, fondée sur 
une violation de la liberté individuelle, que cette action ait été dirigée contre l'Etat ou ses agents. 


On espérait donc que l'article 112 du Code d'instruction criminelle, ayant fait l'objet d'une telle interprétation doctrinale, 
aurait pu déterminer toute l'attitude ultérieure de la jurisprudence. Mais l'arrêt "Dame de la Murette" (50), rendu par le 
Tribunal des conflits le 27 mars 1952 et concernant la réparation d'un préjudice causé par un internement administratif, 
ainsi que des sévices subis à cette même époque, prouve le contraire, puisqu'il "allait jusqu'à confirmer l'élévation du 
conflit par le Préfet et le dessaisissement du tribunal civi! (51). Cette décision est critiquable pour deux raisons 
principales. En premier lieu, elle limitait considérablement le domaine d'application de l'article 112 du Code 
d'instruction criminelle aux seuls cas de poursuite contre les agents publics pour faute personnelle ; en revanche, 
lorsqu'il s'agissait de l'Etat, les règles du droit commun administratif devaient s'appliquer intégralement, y compris celle 
de la compétence du Conseil d'Etat. En second lieu, elle avait (52) refusé à des atteintes arbitraires à la liberté 
individuelle la qualification de voies de fait en raison des circonstances exceptionnelles qui les ont entourées. Cette 
position jurisprudentielle vraiment regrettable a été reprise dans de nombreuses décisions qui, ayant aussi recours à 
la notion d'urgence" ou de "circonstances particulières du moment", déniaient à des agissements manifestement 
illégaux le caractère de voies de fait (53). 


Dans ces conditions, des auteurs ont pu considérer qu'il y avait "un mouvement de désagrégation progressive du 
concept de voie de fait” (54), tandis que d'autres n'hésitaient pas à parler du " déclin de la voie de fait" (55), et ce 
d'autant que le juge administratif avait accepté de statuer sur la réparation de préjudices provoqués par des opérations 
qui auraient dû être regardées comme des voies de fait. 


Depuis lors, il est vrai, à propos d'affaires concernant le retrait ou le refus de délivrance de passeports à des 
contribuables qui se trouvaient en situation fiscale irrégulière, un renouveau de la voie de fait a pu être constaté. Ainsi, 
saisie d'une question relative au retrait d'un passeport, la Cour de cassation, a décidé, par deux arrêts du 28 
novembre 1984 (56), que l'administration, qui a bien le pouvoir d'opérer un tel retrait, avait commis une voie de fait "en 
l'utilisant dans l'intérêt du fisc". Ultérieurement, le Tribunal des conflits a également jugé, dans deux espèces 
analogues, qu'un retrait de passeport pratiqué à l'égard du débiteur redevable d'un arriéré d'impôt (et qui n'a été ni 
condamné, ni même poursuivi) constitue une voie de fait (57) ; par contre, il n'a pas retenu cette qualification lorsque 
le retrait du passeport concernait un contribuable, qui a été condamné pour fraude fiscale et se trouvait "sous le coup 
de la contrainte par corps", car, dans cette dernière hypothèse, la mesure critiquée pouvait se rattacher à un pouvoir 
conféré par la loi à l'administration "pour l'exécution de cette décision de justice" (58). 


Dans les limites ainsi précisées, la théorie de la voie de fait devrait donc, sous réserve du pouvoir de constatation du 
juge administratif, entraîner toujours la compétence du juge judiciaire, qu'il s'agisse de l'action dirigée contre l'agent 
fautif ou de celle visant l'administration. On sait, du reste, que tel était l'objectif de la loi du 7 février 1933, ayant modifié 
l'article 112 du Code d'instruction criminelle. Néanmoins, comme cette disposition était toujours restrictivement 
interprétée par le Tribunal des conflits, le législateur a cru que l'adoption d'un autre texte plus précis que celui de 
l'article 112 du Code d'instruction criminelle, qui permettait parfois "des divergences d'interprétation" (59), aurait pu 
briser cette jurisprudence. Tel a été l'objet de l'article 136 du Code de procédure pénale (N° Lexbase : LO943DYL) qui 
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précise que "dans les cas d'atteinte à la liberté individuelle, le conflit ne peut jamais être élevé par l'autorité 
administrative et les tribunaux de l'ordre judiciaire sont toujours exclusivement compétents". Et "il en est de même 
dans toute instance civile fondée sur des faits constitutifs d'une atteinte à la liberté individuelle ou à l'inviolabilité du 
domicile prévue par les articles 432-4 à 432-6 et 432-8 du Code pénal, qu'elle soit dirigée contre la collectivité 
publique ou contre ses agents". 


Incontestablement, ce texte exprime nettement la volonté du législateur d'unifier la compétence en matière de 
violations apportées à la liberté individuelle, au profit de la juridiction judiciaire. La jurisprudence avait alors la 
possibilité de réserver un large domaine d'application aux dispositions de l'article 136 du Code de procédure pénale, 
en permettant aux tribunaux judiciaires, qui sont les "gardiens de la liberté individuelle", comme l'affirme l'article 66 de 
la Constitution (N° Lexbase : LO895AHM), de connaître non seulement d'actes constitutifs de voies de fait, mais aussi 
d'intervenir, à titre exclusif, toutes les fois qu'une atteinte à la liberté individuelle sera constatée. 


Malheureusement, le Tribunal des conflits, avec l'arrêt "Clément" (60), puis le Conseil d'Etat avec l'arrêt 
"Voskresensky" (61), ont refusé de donner une interprétation large à ces dispositions, même en cas de voies de fait. 
Considérant que les tribunaux judiciaires, statuant au fond sur toute action tendant à la réparation des dommages 
causés par les faits visés à l'article 136 du Code de procédure pénale, ne sont pas toujours autorisés à apprécier la 
légalité d'actes administratifs individuels, ils ont limité la portée de ce texte à la seule réparation. 


A la suite de cette jurisprudence, le commissaire du Gouvernement, dans ses conclusions sur l'affaire "Audin" (62), a 
tenté de restreindre encore plus le champ d'application de l'article 136 du Code de procédure pénale, à l'hypothèse où 
"soit une information pénale est en cours, soit une opération de police judiciaire est en cause ". Mais le Conseil d'Etat 
n'a pas suivi sa proposition et s'est déclaré incompétent pour statuer sur la demande d'indemnité, au profit du juge 
judiciaire. Il est également permis de noter que le Tribunal des conflits, statuant dans l'affaire "Azégué" (63) relative à 
une mise sous écrou extraditionnel, a considéré qu'un tel litige, mettant en cause la liberté individuelle, relevait de la 
compétence de l'autorité judiciaire, en application de l'article 136 du Code de procédure pénale. Une telle solution a 
été aussi admise dans l'affaire "Olympio" (64) concernant le refus de mainlevée d'un ordre de recherche. 


En définitive, malgré l'interprétation souvent restrictive de l'article 136 du Code de procédure pénale, qui est loin d'être 
conforme à l'esprit de la loi, on ne saurait condamner pour autant en bloc toute la jurisprudence administrative. En 
effet, elle a fini par dégager le critère de la distinction des activités de police administrative et de police judiciaire, qui 
permet de savoir qui, du juge administratif ou du juge judiciaire, est compétent pour accorder une réparation aux 
victimes d'actes irréguliers. 


Mais, en dehors des réserves que peut susciter la jurisprudence administrative, certains choix législatifs sont 
également loin d'être à l'abri de toute critique. Tel est le cas des perquisitions administratives effectuées en vertu de 
l'article 11 de la loi n° 55-385 du 3 avril 1955 relative à l'état d'urgence. On rappellera que ce texte reconnaît aux 
autorités administratives, à savoir le ministre de l'Intérieur et le Préfet, le pouvoir d'ordonner, durant l'état d'urgence, 
des perquisitions en tout lieu, y compris un domicile, de jour et de nuit. Ces opérations ont fait l'objet de vives critiques, 
aussi bien de la part de la doctrine (65) que des Hauts magistrats (66). Les uns et les autres n'ont pas hésité à 
dénoncer, d'une part, le rôle accru réservé à l'autorité administrative, qui se voit attribuer le pouvoir d'ordonner des 
actes particulièrement attentatoires à la vie privée, tels que les perquisitions, et, d'autre part, l'absence de contrôle de 
l'autorité judiciaire (67). N'y aurait-il pas une méconnaissance de l'article 66 de la Constitution, selon lequel l'autorité 
judiciaire est la "gardienne de la liberté individuelle" ? 


On peut faire observer que sous l'empire de la première phase de l'état d'urgence, de nombreux détournements de 
procédure ont été dénoncés. C'est qu'en effet, "sur plus de 3 000 perquisitions ['administratives"] (68), seules quatre 
procédures directement liées au terrorisme [avaient] été engagées" (69). La question de la constitutionnalité des 
perquisitions "administratives" avait été posée par la Ligue nationale des droits de l'Homme, ayant soulevé une 
question prioritaire de constitutionnalité, à l'occasion d'un recours exercé devant le Conseil d'Etat contre une circulaire 
du ministre de l'Intérieur qui donnait des consignes à suivre en vue de mener à bien ces perquisitions. Après avoir 


rappelé que le législateur a encadré les opérations en cause en soumettant leur exécution à de nombreuses 
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conditions, le Conseil constitutionnel s'est prononcé, par une décision du 19 février 2016 (70), pour la conformité de 
ces mesures à la Constitution. En particulier, il a déclaré que les perquisitions administratives "n'affectent pas la liberté 
individuelle au sens de l'article 66 de la Constitution", si bien qu" elles n'ont pas à être placées sous la direction et le 
contrôle de l'autorité judiciaire". || a, par conséquent, conclu que les dispositions contestées, qui autorisent les 
perquisitions administratives, opèrent "une conciliation qui n'est pas manifestement déséquilibrée entre les exigences 
de l'article 2 de la Déclaration de 1789 et l'objectif de valeur constitutionnelle de sauvegarde de l'ordre public" (consid. 
12). 


A vrai dire, il est regrettable que le Conseil Constitutionnel conçoive, de manière stricte, la notion de liberté individuelle 
et ne fasse pas y entrer les droits à la protection de la vie privée et à l'inviolabilité du domicile (71), ce qui encourage le 
législateur à élargir le domaine d'application des mesures administratives attentatoires à la vie privée, placées sous le 
contrôle du juge administratif. Sans aucun doute, cette jurisprudence constitue un important recul par rapport à celle 
qui a formellement exigé que les visites -perquisitions effectuées par les agents de l'administration fiscale soient 
ordonnées par la seule autorité judiciaire et exécutées sous son seul contrôle- (72). 


Toutefois, dès lors qu'une perquisition administrative révèle l'existence d'une infraction à la loi pénale, l'autorité 
judiciaire pourrait être amenée à statuer sur la légalité de l'opération. C'est qu'en effet, si, à la suite d'une telle 
découverte, des poursuites pénales sont exercées, les intéressés auront la possibilité de contester la régularité de 
ladite perquisition par la voie de la requête en nullité, en application des dispositions de l'article 173 du Code de 
procédure pénale (N° Lexbase : L3128LHC). Aussi bien, la jurisprudence répressive a-t-telle reconnu la compétence 
du juge pénal pour connaître de la légalité des actes effectués dans le cadre d'une procédure administrative (73). On 
rappellera que, par un arrêt du 9 décembre 2015 (74), il a été jugé que la chambre de l'instruction était compétente, 
dans le cadre du contentieux des nullités, pour statuer sur la régularité d'un acte d'enquête accompli par l'OLAF, 
organisme administratif indépendant créé par la Commission européenne et habilité à procéder à des investigations 
en matière de lutte contre la fraude aux intérêts financiers de l'Union européenne, lorsqu'un tel acte était versé dans 
une procédure pénale en France (75). Il n'en est autrement que dans l'hypothèse où la loi attribue une compétence 
exclusive à la juridiction administrative (76). 


De plus et surtout, les personnes perquisitionnées disposent du droit de contester la légalité de l'ordre préfectoral de 
perquisition sur le fondement de l'article 111-5 du Code pénal (N° Lexbase : L2064AME). Selon ce texte, "les 
juridictions pénales sont compétentes pour interpréter les actes administratifs, réglementaires ou individuels et pour en 
apprécier la légalité lorsque, de cet examen, dépend la solution du procès pénal qui leur est soumis". Il est vrai que, 
jusqu'à présent, la notion d'acte administratif, dont le juge pénal peut apprécier la légalité, avait été conçue de manière 
stricte. Dans la majorité des cas, l'exception d'illégalité ne concernait que les actes pénalement sanctionnés ayant 
servi de fondement aux poursuites. 


Cependant, sous l'empire de l'état d'urgence, certains tribunaux correctionnels n'ont pas hésité à contrôler, en vertu de 
l'article 111-5 du Code pénal, la légalité des arrêtés préfectoraux autorisant des perquisitions et, à la suite d'un tel 
contrôle, à relaxer les personnes poursuivies, au motif que lesdits arrêtés ne satisfaisaient pas aux exigences 
imposées par l'article 11 de la loi du 3 avril 1955 relative à l'état d'urgence, telles que la "motivation" des décisions 
préfectorales, l'identification des personnes visées par les perquisitions ou l'indication du "lieu" et du "moment" de 
l'opération (77). Pour sa part, la Chambre criminelle de la Cour de cassation a pleinement approuvé une telle position, 
comme en témoignent les arrêts du 13 décembre 2016 (78). Dans ces affaires, la Haute juridiction a expressément 
confirmé "qu'en application de l'article 111-5 du Code pénal, les juridictions pénales sont compétentes pour apprécier 
la légalité de l'ordre de perquisition, qui, sans constituer le fondement des poursuites, détermine la régularité de la 
procédure" (79). Pour les Hauts magistrats, entrent " dans les prévisions de l'article 111-5 [du Code pénal] les actes 
administratifs ayant déterminé l'accomplissement d'actes d'investigation ou de poursuite, soit qu'ils en constituent 
juridiquement la condition préalable soit qu'ils en soient, matériellement, le support exclusif et nécessaire. De la 
légalité de ces actes dépend en effet la régularité de la procédure pénale subséquente et donc la solution du procès’ 
au sens de l'article précité" (80). 
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Puis, par les arrêts du 28 mars 2017 (81), la Chambre criminelle, tout en rappelant la compétence de l'autorité 
judiciaire pour apprécier la légalité des ordres préfectoraux de perquisition, a apporté une précision importante quant 
à l'étendue du contrôle exercé par cette autorité. En particulier, lorsque le juge judiciaire estime l'arrêté préfectoral 
insuffisamment motivé, il lui appartient "de solliciter le ministère public afin d'obtenir de l'autorité préfectorale les 
éléments factuels sur lesquels celle-ci s'était fondée pour prendre sa décision". 


Mais, malgré ces efforts jurisprudentiels tendant à rehausser le rôle de l'autorité judiciaire dans le domaine des 
atteintes à la liberté individuelle, la loi n° 2017-1510 du 30 octobre 2017 (N° Lexbase : L2052LHH) (82) renforçant la 
sécurité intérieure et la lutte contre le terrorisme, qui avait pour objectif essentiel de transposer dans le droit 
permanent toute une série de mesures restrictives de liberté de l'état d'urgence (telles les mesures individuelles de 
contrôle et de surveillance), a soumis ces dernières au contrôle du juge administratif. En revanche, les visites 
domiciliaires et saisies, demandées par l'autorité préfectorale, doivent être autorisées par le juge des libertés et de la 
détention (83). 


Ces précisions données, on est amené à reconnaître qu'on assiste actuellement à une multiplication des "mesures de 
surveillance" qui, alors qu'elles portent des atteintes substantielles aux droits des individus, échappent totalement au 
contrôle de l'autorité judiciaire. 


Quelle que soit la nature d'une opération policière, administrative ou judiciaire, il appartient, d'abord et avant tout, au 
législateur de veiller à ce que tout acte entraînant des privations ou restrictions de liberté, ou encore des atteintes à la 
vie privée, soit placé sous le contrôle de l'autorité judiciaire, seule "gardienne de la liberté individuelle". 
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Chaque mois, la revue Lexbase Pénal vous propose de retrouver une sélection des arrêts et des textes les plus 
pertinents qui ont fait l'actualité des mois précédents en Droit pénal général (1), Droit pénal spécial (I1), Procédure 
pénale (Ill) et Droit de la peine (IV), classés par thème. Ce premier numéro couvre les mois de novembre et décembre 
2017.1- Droit pénal général 


e Concours d'infraction 


- Cass. crim., 21 novembre 2017, n° 16-85.968, F-D (N° Lexbase : A5784W3M) : une seule peine doit être 
prononcée lorsque des délits et des contraventions sont compris dans la même poursuite et que les faits de la 
prévention procèdent d'une même action coupable (cf. l'Ouvrage "Droit pénal général" N° Lexbase : E4158EXB). 


Il - Droit pénal spécial 


. Terrorisme 


- Cons. const., décision n° 2017-682 QPC, du 15 décembre 2017 ( N° Lexbase : A7105W7B) : si le législateur a 
ajouté à la consultation, comme élément constitutif de l'infraction, la manifestation de l'adhésion à l'idéologie exprimée 
sur ces services, cette consultation et cette manifestation ne sont pas susceptibles d'établir à elles seules l'existence 
d'une volonté de commettre des actes terroristes. Les dispositions de l'article 421-2-5-2 du Code pénal (N° Lexbase : 
L4801K8C) répriment donc d'une peine de deux ans d'emprisonnement le seul fait de consulter à plusieurs reprises 
un service de communication au public en ligne, sans que soit retenue l'intention terroriste de l'auteur de la 
consultation comme élément constitutif de l'infraction. Dès lors, et dans la mesure où l'article 421-2-5-2 du Code 
pénal, dans sa version issue de la loi du 28 février 2017 (N° Lexbase : L0527LDU) porte une atteinte à l'exercice de la 
liberté de communication, il doit être censuré. De plus, aucun motif ne justifiant de reporter les effets de la déclaration 
d'inconstitutionnalité, celle-ci est immédiate (v. précédemment : Cons. const., décision n° 2016-611 QPC, du 10 février 
2017 N° Lexbase : A7723TBN ; cf. l'Ouvrage "Droit pénal spécial" N° Lexbase : E5500EXY). 


e Révélation de l'identité de fonctionnaires de police 


- Cass. crim., 12 décembre 2017, deux arrêts, n° 17-80.818 (N° Lexbase : A0601W97) et n° 17-80.821 
N° Lexbase : A0762W94) FS-P+B : l'interdiction de révéler, par quelque moyen que ce soit, l'identité des 
fonctionnaires appartenant à des services ou unités désignés par un arrêté dont les missions exigent pour des raisons 
de sécurité le respect de l'anonymat, n'est pas limitée à la révélation des nom et prénom des personnes concernées 
mais s'applique à la diffusion d'informations qui en permettent l'identification. Dès lors, encourt la cassation l'arrêt qui a 
considéré non établi le délit en question, alors que les éléments fournis par l'hebdomadaire au sujet des policiers 
concernés permettaient de les identifier, et alors que la diffusion de précédentes informations relatives aux intéressés 
ne faisait pas obstacle à cette caractérisation. 
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ll - Procédure pénale 
e Instruction 


- Cass. crim., 12 décembre 2017, n° 17-85.522, F-P+B (N° Lexbase : A1160W8H) : lorsque, dans une information 
suivie à la fois sur des faits recevant une qualification criminelle et des faits recevant une qualification correctionnelle, 
le juge d'instruction disjoint les poursuites sur les seconds pour renvoyer la personne mise en examen devant le 
tribunal correctionnel en ordonnant son maintien en détention jusqu'à sa comparution devant cette juridiction, le 
mandat de dépôt initial reste en vigueur pour les besoins de l'information se poursuivant sur les faits qualifiés de crime 
et la détention provisoire de la personne demeurant en examen de ce chef peut être prolongée par le JLD suivant les 
règles fixées par l'article 145-2 du Code de procédure pénale (N° Lexbase : L3506AZU) (cf. l'Ouvrage "Procédure 
pénale" N° Lexbase : E4480EUHI). 


e Compétence / Urbanisme 


- Cass. crim., 21 novembre 2017, n° 17-80.016, FS-P+B ( N° Lexbase : A5692W39) : la juridiction répressive, saisie 
sur le fondement de l'article 710 du Code de procédure pénale (N° Lexbase : L988013C) d'un incident contentieux 
relatif à l'exécution, est compétente en vertu de l'article 111-5 du Code pénal (N° Lexbase : L2064AME) pour 
apprécier, par voie d'exception, la légalité d'un arrêté de retrait de permis de construire (à rapprocher de : Cass. crim., 
24 mars 2015, n° 14-84.300, F-P+B+1 N° Lexbase : A2057NEW). 


+. Compétence 


- Cass. crim., 28 novembre 2017, n° 17-85.523, F-P+B (N° Lexbase : A1098W7S) : si une juridiction de jugement, 
appelée à statuer sur une demande de mise en liberté (ML) formée en application de l'article 148-1, alinéa 2, du Code 
de procédure pénale (N° Lexbase : L1744IPB), ne peut connaître de questions étrangères à la détention, unique 
objet de sa saisine, une telle restriction ne peut être opposée au prévenu qui conteste la régularité du titre en vertu 
duquel il est détenu. En outre, il se déduit des articles 179 (N° Lexbase : L8054LAK) et 388 (N° Lexbase : 
L3795AZL) que le tribunal correctionnel ne peut statuer sur une procédure qu'autant que l'ordonnance de renvoi qui 
l'en saisit est devenue définitive (v. déjà : Cass. crim., 5 février 2014, n° 13-87.897, FS-P+B+R+I N° Lexbase : 
A5812MDM ; cf. l'Ouvrage "Procédure pénale" N° Lexbase : E7827EX8 et N° Lexbase : E4487EUQ). 


° Appel 


- Cass. crim., 21 novembre 2017, n° 17-85.319, FS-P+B (N° Lexbase : A4644WA4R) : le ministère public, en 
l'absence de disposition légale l'y autorisant, ne peut se désister de l'appel qu'il a formé contre une ordonnance du 
juge des libertés et de la détention ou du juge d'instruction (cf. Ouvrage "Procédure pénale" N° Lexbase : E4499EU8). 


- Cass. crim., 29 novembre 2017, n° 17-84.566, FS-P+B ( N° Lexbase : A4616W40Q) : la recevabilité, au regard des 
dispositions de l'article 186-3 du Code de procédure pénale (N° Lexbase : L5030K85S), de l'appel d'une ordonnance 
de renvoi devant le tribunal correctionnel, portant requalification des faits, peut être appréciée, non seulement au vu 
des indications figurant dans l'acte d'appel, mais aussi en fonction des motifs de ce recours exposés par mémoire 
devant la chambre de l'instruction (v., déjà en ce sens, Cass. crim., 4 juin 2014, n° 14-80.544, F-P+B+1 N° Lexbase : 
A6792MPA ; cf. l'Ouvrage "Procédure pénale" N° Lexbase : E4487EUQ). 


ə Avocat / Droits de la défense 


- Cass. crim., 7 novembre 2017, n° 17-85.141 (N° Lexbase : A7148WZR) : il est porté atteinte aux droits de la 
défense lorsqu'une convocation, adressée à un ancien numéro de télécopie, et donc hors délai, ne permet pas à 
l'avocat d'un détenu de préparer un mémoire et de se présenter à l'audience, peu importe qu'il ait pu avoir 
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connaissance de la date d'audience (voir aussi Cass. crim., 26 novembre 2013, n° 13-86.146, F-D N° Lexbase : 
A4813KQC ; cf. l'Ouvrage "Procédure pénale" N° Lexbase : E4512EUN). 


- Cass. crim., 14 novembre 2017, n° 17-85.205, F-P+B (N° Lexbase : A4807W45S) : il se déduit des articles 116, 
alinéa 5 (N° Lexbase : L317113T), et 145, alinéa 5, (N° Lexbase : L2791KGH) du Code de procédure pénale que, 
lorsque, en application du premier texte, le juge d'instruction, constatant l'empêchement de l'avocat choisi, a fait 
procéder, à la demande de la personne concernée, à la désignation d'un avocat d'office pour assister cette dernière 
au cours de l'interrogatoire de première comparution, cet avocat a vocation à assister la personne mise en examen 
lors du débat contradictoire tenu à la suite par le juge des libertés et de la détention, aucune diligence nouvelle n'étant 
imposée par la loi à ces magistrats ou à leur greffe en direction de l'avocat désigné pour la procédure (cf. l'Ouvrage 
"Procédure pénale" N° Lexbase : E4411EUW). 


ə Etat d'urgence 


- Cons. const., décision n° 2017-677 QPC, du 1er décembre 2017 ( N° Lexbase : A9909W3E) : s'il est loisible au 
législateur de prévoir que les contrôles d'identité et fouilles mis en oeuvre dans le cadre de l'état d'urgence peuvent ne 
pas être liés au comportement de la personne, la pratique de ces opérations de manière généralisée et discrétionnaire 
est incompatible avec la liberté d'aller et de venir et le droit au respect de la vie privée. Or, en prévoyant que ces 
opérations peuvent être autorisées en tout lieu dans les zones où s'applique l'état d'urgence, le législateur a permis 
leur mise en oeuvre sans qu'elles soient nécessairement justifiées par des circonstances particulières établissant le 
risque d'atteinte à l'ordre public dans les lieux en cause. En conséquence, faute pour le législateur d'avoir assuré une 
conciliation équilibrée entre, d'une part, la sauvegarde de l'ordre public, et, d'autre part, le respect des droits et libertés 
(liberté d'aller et de venir et droit au respect de la vie privée), le Conseil constitutionnel prononce la censure de l'article 
8-1 de la loi de 1955 relative à l'état d'urgence. 


e Ministère public 


- Cons. const., décision n° 2017-680 QPC, du 8 décembre 2017 ( N° Lexbase : A6818W4B ; comm., A. Botton, 
Lexbase pén., 2018, n° 1 N° Lexbase : N2219BXH) : les dispositions de l'article 5 de l'ordonnance du 22 décembre 
1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature (N° Lexbase : L5336AGQ), selon lesquelles "les 
magistrats du Parquet sont placés sous la direction et le contrôle de leurs chefs hiérarchiques et sous l'autorité du 
Garde des sceaux, ministre de la Justice [..]", sont conformes à la Constitution dès lors qu'il existe une conciliation 
équilibrée entre l'indépendance de l'autorité judiciaire et les prérogatives du Gouvernement. 


e Citation 


- Cass. crim., 29 novembre 2017, n° 17-81.574, F-P+B (N° Lexbase : A4758W4Y) : le prévenu qui a formé 
opposition à un jugement de défaut et qui n'a pas immédiatement reçu notification de la date à laquelle il sera statué 
sur ce recours doit être cité à sa dernière adresse connue à la date du mandement de citation (cf. Ouvrage 
"Procédure pénale" N° Lexbase : E2490EUR). 


. Terrorisme 


- CEDH, 19 décembre 2017, Req. 78477/11 (N° Lexbase : A1489W8N) : l'arrêt d'une cour d'assises spécialement 
composée, qui comprend 63 questions précises, est suffisamment motivé, et ne viole pas le droit à un procès 
équitable, garanti par l'article 6 $ 1 de la CESDH (N° Lexbase : L7558AIR). De plus, les condamnations successives, 
par un tribunal correctionnel pour association de malfaiteurs en lien avec une entreprise terroriste, puis par une cour 
d'assises pour complicité d'assassinat et tentative d'assassinat en lien avec une entreprise terroriste, ne 
contreviennent pas au principe ne bis in idem, garanti par l'article 4 du Protocole additionnel n° 7 à la CESDH 
(N° Lexbase : L4679LAK) (v., sur la question de la motivation, CEDH, 16 novembre 2010, Req. 926/05 N° Lexbase : 


A0241GHE). 
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. Indemnisation 


- Cass. civ. 2, 14 décembre 2017, n° 16-24.169, FS-P+B+R+1 ( N° Lexbase : A3671W74) : Les articles 706-3 
(N° Lexbase : L7944K94) à 706-15 et R. 50-1 (N° Lexbase : L6920IAK) à R. 50-28 du Code de procédure pénale 
instaurent un régime d'indemnisation autonome et exclusif répondant à des règles qui lui sont propres. Il en résulte 
que le FGTI, qui n'a de rapport avec la victime qu'à l'occasion de cette procédure, ne peut être appelé à intervenir à 
l'expertise organisée, en application de l'article 145 du Code de procédure civile, à la demande de la victime, entre elle 
et l'auteur de l'infraction. 


e Motivation 


- Cass. crim., 13 décembre 2017, n° 17-82.086, F-D (N° Lexbase : A3616W73) : l'obligation de motiver les 
jugements et arrêts de condamnation constitue une garantie légale au sens de l'obligation constitutionnelle pour le 
législateur de fixer les règles de droit et de procédure qui permettent d'exclure des décisions arbitraires. De plus, 
l'obligation pour les juridictions correctionnelles de motiver toute peine, en particulier les peines d'emprisonnement, est 
susceptible de créer, entre les prévenus et les accusés, une différence de traitement contraire à la Constitution (cf. 
l’'Ouvrage "Procédure pénale" N° Lexbase : E2234EUB). 


e Prescription 


- Cass. crim., 13 décembre 2017, n° 17-83.330, FS-P+B (N° Lexbase : A1147W8Y ; v., obs, E. Raschel, Lexbase, 
pén., 2018, n° 1 N° Lexbase : N2230BXU) : la seule dissimulation du corps ne caractérise pas un obstacle 
insurmontable à l'exercice des poursuites pouvant justifier la suspension de la prescription de l'action publique (v., 
contra, Ass. plén., 7 novembre 2014, n° 14-83.739, P+B+R+1 N° Lexbase : A8445MZS ; cf. l'Ouvrage "Procédure 
pénale N° Lexbase : E1941EUG). 


- Cass. crim., 19 décembre 2017, n° 17-83.867, F-P+B N° Lexbase : A0718W9H) : les avis donnés par le juge 
d'instruction au procureur de la République en application de l'article 92 du Code de procédure pénale (N° Lexbase : 
L7166A48) sont interruptifs de prescription (cf. l'Ouvrage "Procédure pénale" N° Lexbase : E4434EUR). 


e Nullités 


- Cass. crim., 12 décembre 2017, n° 17-84.824, F-P+B (N° Lexbase : A1210W8C) : aux termes de l'article 121 du 
Code de procédure pénale (N° Lexbase : L3471AZL), les PV d'interrogatoire et de confrontation sont établis dans les 
formes prévues aux articles 106 (N° Lexbase : L3439AZE) et 107 (N° Lexbase : L3440A7G) du même code. lls 
doivent, notamment, être signés par le greffier et l'inobservation partielle de cette formalité, lorsqu'elle a eu pour effet 
de porter atteinte aux intérêts de la personne concernée, est sanctionnée par la nullité de l'acte (cf. Ouvrage 
"Procédure pénale" N° Lexbase : E4430EUM). 


e Témoin anonyme 


- Cass. crim., 13 décembre 2017, n° 17-82.990, F-P+B (N° Lexbase : A1310W82Z) : ni l'article 6 de la CESDH 
(N° Lexbase : L7558AIR) ni aucune disposition de la loi ne font obstacle à ce que la chambre de l'instruction, après 
avoir exposé les faits et la requête en annulation, reprenne les motifs contenus dans les réquisitions du parquet 
général pour conforter en droit et en fait le rejet de la requête, dès lors qu'elle a répondu aux moyens soutenus dans 
sa requête par le demandeur, excluant par la même tout défaut d'impartialité. En outre, le recours à la procédure de 
recueil d'un témoignage anonyme ne peut être contesté que dans les conditions prévues par l'article 706-60 du Code 
de procédure pénale (N° Lexbase : L2436DGC), les dispositions de l'article 173 (N° Lexbase : L3128LHC), relatives 
à l'annulation des pièces d'une procédure d'instruction, étant inapplicables (cf. l'Ouvrage "Procédure pénale" 
N° Lexbase : E4423EUD). 
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e Visioconférence 


- Cass. crim., 29 novembre 2017, n° 17-85.300, F-P+B (N° Lexbase : A4666W4L) : lorsqu'une personne en 
détention provisoire a donné son accord pour que l'audience de prolongation de détention provisoire se tienne par 
visioconférence, elle ne peut y renoncer le jour de l'audience. De plus, l'ordonnance prononçant le maintien en 
détention provisoire d'un ressortissant géorgien soupçonné d'appartenir à une organisation mafieuse, et mis en 
examen pour complicité d'assassinat en bande organisée, est suffisamment motivé en ce qu'elle rappelle de manière 
précise les risques que ferait courir sur la procédure et les parties, sa remise en liberté (cf. Ouvrage "Procédure 
pénale" N° Lexbase : E4475EUB). 


- Cass. crim., 6 décembre 2017, n° 17-85.716, F-P+B N° Lexbase : A0713W9B) : il se déduit de l'article 706-71 du 
Code de procédure pénale (N° Lexbase : L5232LBE) que le mis en examen ne saurait se faire un grief de ce qu'une 
copie intégrale du dossier n'a pas été mise à la disposition de son avocat dans les locaux de détention, lorsque ce 
dernier, informé de la tenue du débat contradictoire avec utilisation d'un moyen de communication audiovisuelle, n'a 
pas averti en temps utile le JLD de son choix de se trouver auprès de la personne détenue à la maison d'arrêt (cf. 
l'Ouvrage "Procédure pénale" N° Lexbase : E4529EUB). 


- Cass. crim., 20 décembre 2017, n° 17-86.176, F-P+B (N° Lexbase : A1918XAB) : la loi ne prévoit pas que le JLD 
soit tenu d'adresser une nouvelle convocation au conseil du mis en examen pour lui donner avis de l'extraction de son 
client, consécutive au refus de ce dernier de comparaître avec l'utilisation d'un moyen de communication audiovisuelle, 
ni même de l'informer de ce refus. D'autre part, les dispositions de l'article 145, alinéa 5, du Code de procédure pénale 
(N° Lexbase : L2791KGH) prescrivant, en l'absence de l'avocat choisi, la désignation d'un avocat commis d'office, ne 
sont pas applicables au débat contradictoire tenu pour la prolongation de la détention provisoire (cf. Ouvrage 
"Procédure pénale" N° Lexbase : E4432EUP). 


e Perquisition 


- CE 1° et 6° ch.-r., 27 décembre 2017, n° 41191 (N° Lexbase : A4622W93) : la question de la conformité des 
articles 11 (N° Lexbase : L7022A4T) et 56 (N° Lexbase : L4944K8M) du Code de procédure pénale, en ce qu'ils ont 
pour effet, et ce d'autant avec l'incidence de l'arrêt du 10 janvier 2017 (Cass. crim., 10 janvier 2017, n° 16-84.740, FS- 
P+B+1 N° Lexbase : A2774S41), d'interdire de façon absolue à tout tiers, et donc à tout journaliste, d'assister à un acte 
d'enquête tel qu'une perquisition, doit être renvoyée au Conseil constitutionnel comme portant éventuellement atteinte 
à la liberté d'expression et de communication (cf. l'Ouvrage "Procédure pénale" N° Lexbase : E0269E9T). 


e Extradition 


- CE Contentieux, 22 décembre 2017, n° 408811, Publié au recueil Lebon ( N° Lexbase : A4779W9U) : lorsque la 
CEDH a constaté par un arrêt que la mise à exécution d'un décret accordant l'extradition d'une personne à l'Etat qui la 
réclame emporterait violation de l'une des stipulations de la Convention, l'exécution de cet arrêt implique qu'il ne 
puisse être procédé à l'extradition de la personne sur le fondement de ce décret. Si un tel arrêt de la Cour ne fait pas 
obstacle à ce que soit ultérieurement reprise une décision d'extradition à l'égard de la personne réclamée, au vu 
d'éléments nouveaux de nature à satisfaire aux exigences de la Convention et, en particulier, de garanties apportées 
par l'Etat requérant, une telle décision doit alors prendre la forme d'un nouveau décret et suppose que la chambre de 
l'instruction, préalablement saisie de ces éléments nouveaux, ait été consultée à nouveau et n'ait pas repoussé la 
demande d'extradition (cf. l’ Ouvrage "Procédure pénale" N° Lexbase : E0772E9H). 


e Cour d'assises 


- Cass. crim., 29 novembre 2017, n° 17-80.224, FS-P+B ( N° Lexbase : A4778W4Q ; comm., S. Detraz, Lexbase, 

pén., 2018, n° 1 N° Lexbase : N2185BX9) : le crime de violences ayant entraîné la mort sans intention de la donner 

étant une infraction distincte du délit de violences commises avec arme, et non pas une circonstance aggravante de ce 
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délit, la cour d'assises ne peut décider que soit posée une question spéciale sur cette nouvelle qualification (cf. 
l’'Ouvrage "Procédure pénale" N° Lexbase : E4931EXW). 


Ill - Peines 


- CE 9° et 10° ch.-r., 15 décembre 2017, n° 403701, Mentionné aux tables du recueil Lebon (N° Lexbase : 
A1344W8B) : pour déterminer si le refus à deux reprises, le même jour, pour un détenu, d'obéir à la demande du 
surveillant qui l'invitait à regagner sa cellule après avoir été autorisé à se rendre à la cabine téléphonique pour un 
entretien avec son avocat, constitue un refus d'obtempérer constitutif d'une faute disciplinaire du deuxième degré (C. 
pr. pén., art. R. 57-7-2, 5° N° Lexbase : L0228IP7), ou un refus de se soumettre à une mesure de sécurité, constitutif 
d'une faute disciplinaire du troisième degré (C. pr. pén., art , 3° N° Lexbase : L0229IP8), seuls peuvent être pris en 
compte les faits commis par l'intéressé et le contexte dans lequel ils sont intervenus, à l'exclusion de son 
comportement général depuis le début de son incarcération. Ce dernier élément ne peut être pris en compte que pour 
les choix, dans la limite prévue par les dispositions de l'article R. 57-7-47 du Code de procédure pénale (N° Lexbase : 
LO269IPN), du quantum de la sanction. 
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